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Resumen

La Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacién de las leyes
orgénicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial, atribuyé al Tribunal
Constitucional «en exclusiva» el control de las normas forales fiscales de los terri-
torios histéricos de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, apartando de su conocimiento
a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Sin embargo, en 2016, el Tribunal
Constitucional emitié una sentencia interpretativa que abria la puerta a un con-
trol compartido entre ambas jurisdicciones. En el presente trabajo se analizan
tanto los motivos que impulsaron dicha reforma como sus consecuencias juri-
dico-constitucionales, especialmente a partir del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional, ofreciendo finalmente una visién general del control judicial de
estas normas en la prictica jurisdiccional actual.
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Abstract

The Organic Law 1/2010, of February 19, modified the organic laws of the
Constitutional Court and the Judicial Power. This amendment attributes to the Cons-
titutional Court exclusive competencies in judging the special regional rules of the
Spanish Historic Territories of Alava, Guiptzcoa and Vizcaya. This paper will analyze
the reasons for the reform and its legal-constitutional consequences, taking into ac-
count the Constitutional Court’s Sentence 118/2016 of July 28, which has allowed
shared control between the Constitutional Court and administrative courts.
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I.  INTRODUCCION

La Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacién de las leyes
orgdnicas del Tribunal Constitucional' y del Poder Judicial?, introdujo una alte-
racién del régimen jurisdiccional de las normas forales fiscales de los TTHH
vascos de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, hasta ese momento impugnables tnica-

En adelante, LOTC.

En adelante, LOPJ. Otras abreviaturas utilizadas en el presente trabajo son, en orden alfa-
bético, las siguientes: art. (articulo), ATC (Auto del Tribunal Constitucional), BOE (Boletin
Oficial del Estado), BOCG (Boletin Oficial de las Cortes Generales), BOPrV (Boletin Oficial del
Parlamento Vasco), CC.AA. (comunidades auténomas), CE (Constitucion espafiola) DA12
(disposicién adicional primera de la Constitucién), DDHH (Derechos Histéricos), EAPV
(Estatuto de Autonomia del Pais Vasco), FJ (Fundamento Juridico), IRPF (Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas), LJCA (Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa),
LTTHH (Ley de Territorios Histdricos del Pais Vasco), STC/SSTC (sentencia/sentencias
del Tribunal Constitucional), STS (sentencia del Tribunal Supremo), STSJPV (sentencia del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco), TS] (Tribunal Superior de Justicia), TTFF
(territorios forales) y TTHH (territorios histéricos).

2
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mente ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, dando asi respuesta a una
antigua reivindicacion de estos territorios.

Su propia tramitacién y aprobacién levanté una auténtica tormenta politica
a la que la doctrina no fue, desde luego, indiferente, publicindose entonces una
muy numerosa literatura juridica sobre lo que se habia venido a denominar «blin-
daje de las normas forales». Terminologfa no juridica sino politica, denostada por
una parte de la doctrina® y asumida plenamente por otra®.

Sin embargo, el 26 de abril de 2010, el Gobierno de La Rioja interpuso
contra esta reforma un recurso de inconstitucionalidad, uniéndose el 18 de mayo
el propio Parlamento con otro recurso’. Apenas dos dias después, las Cortes y el
Gobierno de Castilla y Le6n hicieron lo propio con la presentacién de otros dos
Iecursos.

La acumulacién de estos recursos® dio origen a un proceso en el que el Tri-
bunal Constitucional denegé la personacién de la Diputacién Foral de Viz-
caya’ y el Gobierno Vasco se presenté como coadyuvante del Gobierno de la
Nacién una vez precluido el periodo de alegaciones. El proceso finalizaria con
la STC 118/2016, de 28 de julio, que con un sentido interpretativo reconocia
la constitucionalidad de la ley.

Paradéjicamente, desde la entrada en vigor de la norma apenas se ha escrito
nada sobre la reforma, por lo que, tras el largo proceso constitucional, pareceria
que la cuestién estd agotada®. Sin embargo, es precisamente ahora, con la pers-
pectiva que da el tiempo y los acontecimientos (el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional es sin duda el mds destacable, pero no el tnico), cuando se hace
mds necesario analizar, a la luz de las interpretaciones ofrecidas por la doctrina en
su momento, los motivos de la reforma, las posiciones de las partes, el sentido del

3 Vedse, por ejemplo, G. Martinez Etxeberrfa (2014), «La Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de
febrero, sobre el mal llamado “blindaje” del Concierto Econdmico Vasco», Zergak: Gaceta
Tributaria del Pais Vasco, 47, pags. 209-218.

4 Tal serfa el caso, entre otros, de L. M. Diez-Picazo (2010), «Notas sobre el blindaje de las

normas forales fiscales», InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, 3.

Por primera vez el Parlamento de La Rioja se personaba directamente en un proceso cons-

titucional, como ha destacado Jorge Apelldniz Barrio, letrado mayor de esta cdmara, en J.

Apelldniz Barrio (2011), «El recurso de inconstitucionalidad 4138-2010 promovido por el

Parlamento de La Rioja contra la Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacién

de las Leyes Orgénicas del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial», en J. M. Criado

Gdmez (dir.) y M. E. Martinez Aguirre (coord.), E/ blindaje de las forales fiscales (pégs. 225-

270), Madrid: Iustel.

¢ ATC 136/2010 de 5 de octubre.

7 ATC 144/2012 de 16 de julio.

No obstante merece la pena citar, tras la publicacién de la sentencia, el trabajo de J. Taja-

dura Tejada (2018), «El Tribunal Constitucional como “defensor de la foralidad”: comen-

tario de la STC 118/2016, de 23 de junio, sobre el nuevo régimen impugnatorio de las

normas forales fiscales», Revista Espasiola de Derecho Constitucional, 114, pags. 237-269.
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fallo y las consecuencias que ha tenido la reforma, la sentencia del Tribunal Cons-
titucional y las resoluciones judiciales posteriores para el control jurisdiccional de
las normas forales vascas.

Il. LA REFORMA: CONTENIDO, TRAMITACION Y MOTIVOS
1.  CONTENIDO

La Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de febrero, consta de un brevisimo articu-
lado: un primer articulo dedicado a la modificacién de la LOTC, un segundo a
la modificacién de la LOPJ y, por tltimo, una disposicién adicional tnica sin
cardcter organico que hace lo correspondiente con la LJCA.

El articulo primero afiade una nueva disposicién adicional (quinta) a la
LOTC, atribuyendo a este Tribunal el conocimiento de los recursos contra
las normas forales fiscales, ya sean directos (recursos de validez) o indirectos
(cuestiones prejudiciales de validez planteadas por los érganos jurisdicciona-
les), utilizando como pardmetro de enjuiciamiento el art. 28 LOTC (es decir,
el bloque de la constitucionalidad, el mismo que utiliza el Tribunal para el
enjuiciamiento de las leyes). Cabe destacar, por ahora, que no se extiende
el objeto de los procesos de inconstitucionalidad, sino que se establece un
disefio paralelo («clénico» en palabras de Diez-Picazo’) que ademds comparte
regulacion a efectos de legitimacién, tramitacién y sentencia (esencialmente,
el titulo II LOTC).

Dentro de este mismo articulo, en su punto tercero, se introduce el deno-
minado «conflicto en defensa de la autonomia foral», a semejanza del conflicto
en defensa de la autonomia local que introdujo la Ley Orgdnica 7/1999 de 21 de
abril. Ahora bien, con una diferencia que no ha de pasar inadvertida, pues este
solo cabe plantearse frente a normas con rango de ley que procedan del Estado, y
no contra cualesquiera otras disposiciones del mismo rango de procedencia auto-
némica, quedando legitimadas para su planteamiento tanto las Juntas Generales
como las Diputaciones Forales.

Por tltimo, se da una nueva redaccién al art. 9.4 LOP]J, introduciendo la
exclusion del conocimiento del orden contencioso-administrativo de los recursos
(directos e indirectos) contra las normas forales fiscales, que ahora corresponden
al Tribunal Constitucional en exclusiva. En el mismo sentido, para «completar el
ajuste legal» se modifica el art. 3 LJCA (exclusiones del orden contencioso-admi-
nistrativo).

?  Diez-Picazo (2010, pég. 7).
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2. TRAMITACION

Tal y como destaca Martinez Etxeberria'’, el origen de la reforma se
remonta al 1 de junio de 2005, cuando las Juntas Generales de Vizcaya aprue-
ban mediante acuerdo la «Proposicién de Ley de modificacion de las leyes orgd-
nicas del Tribunal Constitucional y del Poder judicial». Unos meses después,
el 17 de octubre de 2005, las Juntas Generales de Alava harfan también una
propuesta similar que incluia ademds la modificacién de la LTTHH.

Estas proposiciones fueron elevadas al Parlamento Vaco, tnico 6rgano
que, como asamblea de comunidad auténoma, puede presentarlas ante las
Cortes Generales (art. 87.2 CE). El Pleno del Parlamento Vasco decidié la
toma en consideracién de la propuesta vizcaina el 7 de octubre de 2005,
descartando posteriormente la alavesa (BOPrV 16 de 16 de diciembre de
2005). Finalmente, el Parlamento Vasco procedié a la aprobacién parcial
de la propuesta vizcaina con una sustancial modificacién, pues la propuesta
original anadia un apartado g) al art. 27.2 LOTC para incluir directamente
las normas forales entre las disposiciones objeto de recurso y cuestién de
inconstitucionalidad.

La proposicién es publicada en el BOPrV 109 de 22 de junio de 2007. En
ella se insiste en «distinguir de entre el conjunto de las normas forales las que se
refieren a la materia tributaria, y en particular las relativas a los impuestos con-
certados». Pues son a estas ultimas en concreto «a las que alcanzaria el régimen
procesal especial». Proponiendo una amplia reforma de la LOTC (bdsicamente
los arts. 27.2.e, 28 al 32, 35, 37, 39 y 40).

Tras su remisién a Cortes, queda admitida a trdmite por la Mesa del Con-
greso'!, aunque, con el final de la XVIII Legislatura y la disolucién de las Cdma-
ras, debié trasladarse a la IX (BOCG-Congreso del 13 de febrero de 2008).

Aprobada su tramitacién el 13 de octubre de 2009', el 1 de diciembre
se presentan cuatro enmiendas conjuntas del grupo vasco y el grupo socialista,
quedando aprobadas al dia siguiente. En la votacién del texto definitivo por el
Pleno del Congtreso, el 17 de diciembre, la reforma fue aprobada con 195 votos
a favor y 147 en contra, siendo el Partido Popular el Gnico de los grandes par-
tidos que se opuso a ella. Finalmente es publicada en el BOE del 20 de febrero
de 2010.

19 Martinez Etxeberria (2014).

" Expediente n° 125/000030/0000 de la VIII Legislatura.

Con 187 votos a favor y 135 en contra. En la votacién el Grupo Popular se opuso y los
diputados vascos rompieron la disciplina de voto, pues el partido habia apoyado la reforma
en el Parlamento Vasco.
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3. MOTIVOS FORMALES Y REALES

Los motivos de la reforma expuestos en el predmbulo aluden a la naturaleza
reglamentaria por la que estas normas son recurribles ante la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, lo que contrasta con las normas fiscales del Estado, con
rango de ley e impugnables Gnicamente ante el Tribunal Constitucional por la
reducida lista de sujetos del art. 162 CE. El primer motivo seria, pues, la carencia
de legitimacién de los territorios para acudir al Tribunal Constitucional cuando el
legislador estatal 0 autonémico invade el espacio que les corresponde en exclusiva,
cuestién que excede de la mera legalidad al ser un espacio constitucionalmente
garantizado (DA12) en el que «ni las Cortes Generales ni el propio Parlamento
Vasco pueden entrar.

En segundo lugar, se introduce el argumento del agravio comparativo con
Navarra, que se formula asi: las normas forales vascas, «al carecer de rango de ley,
resultan mds vulnerables [...], mds frégiles, lo que hace consiguientemente mds
débil la garantia constitucional de la foralidad de los Territorios Vascos que la de
la Comunidad Foral de Navarra». Puesto que ambos se sostienen en el mismo
fundamento constitucional (DA12) y puesto que lo que regulan «es la misma
cosa», tal diferencia estarfa materialmente injustificada, pues «todo se reduce a
una diferencia formal»: la falta de potestad legislativa de las instituciones vascas.
La propia redaccién deja mucho que desear, al no quedar claro si es la debilidad
de la garantia constitucional per se o el hecho de que sea diferente a la de Navarra
(la supuesta diferencia injustificada) la que motiva la reforma. Argumento, por
otra parte, cuestionable y cuestionado por la doctrina®.

Finalmente, el predmbulo justifica especificamente la alteracién del régi-
men de recursos y la introduccién del conflicto en defensa de la autonomia foral
reiterando los mismos argumentos: la identidad material respecto de las normas
fiscales del Estado y la necesidad de suplir el «déficit de proteccién constitucio-
nal» de la foralidad para proteger a los territorios de «eventuales agresiones del
legislador estatal».

Pese a que autores como Martinez Etxeberria'® han aceptado los motivos
que se expresan en el texto legal, buena parte de la doctrina (asi como de la opi-
nién publica) denuncié la existencia de otros motivos mds alld de la «justifica-
cién oficial» que ofrece en el texto legal. Asi, para Diez-Picazo la reforma cons-
tituye «una aspiracion antigua de la clase politica vasca» con el fin de proteger
una legislacién tributaria «mds benévola que la legislacién tributaria comtin»
de las impugnaciones acometidas por comunidades limitrofes, manteniendo
con ello una «posicién de ventaja» con la que atraer inversiones a estos terri-

13 Véase S. Mufioz Machado (2011), «Critica de la exclusién de las normas fiscales de los Te-

rritorios Histéricos Vascos del control jurisdiccional contencioso-administrativo», Revista
General de Derecho Administrativo, 28.
4 Martinez Erxeberria (2014).
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torios”. Diez Picazo afirma que la reforma se aprobé como «contraprestacién
(del) Gobierno [...] a cambio del decisivo apoyo del Partido Nacionalista Vasco
para la aprobacién de la Ley de Presupuestos Generales del Estado de 2010»'¢.

Sin embargo, la manifestacién mds rotunda ha sido probablemente la de
Ignacio Sdez Hidalgo'’, entonces director de los Servicios Juridicos de la Junta
de Castilla y Leén y uno de los artifices de su recurso ante el Tribunal Consti-
tucional. Sdez Hidalgo considera la reforma como una «respuesta injustificada
e inconstitucional a una reivindicacién nacionalista» cuyo objetivo es asegurar
una ventaja competitiva a las empresas vascas utilizando la foralidad como pre-
texto. Por lo que, sin negar la singularidad constitucionalmente reconocida de los
TTHH, en ellos se han instituido «regimenes privilegiados» para beneficiar a las
empresas que se ubicaban en estos territorios, sobrepasando los limites estableci-
dos por el propio concierto'®.

Sdez Hidalgo destaca la alta conflictividad juridica existente tanto con el
Gobierno de la Nacién como con las comunidades auténomas vecinas, especial-
mente La Rioja y Castilla y Leén (precisamente, ambas recurrentes ante el Tri-
bunal Constitucional), pues ese régimen privilegiado suponia un riesgo de des-
localizacién para las empresas asentadas en zonas limitrofes, lo que en el propio
recurso de inconstitucionalidad es mencionado como un «efecto frontera» (hecho
que justifica la legitimacién de los gobiernos y asambleas de estas comunidades
en el proceso constitucional).

El principal objeto de controversia eran las normas fiscales relativas al
impuesto de sociedades, que reiteradamente introducian exenciones, reducciones
o plazos de deducciones mds beneficiosos que las del conjunto del Estado. De este
modo, el denominado «blindaje» se aprueba por la «presién ejercida por los par-
tidos nacionalistas vascos» tras los recursos interpuestos contra dichas normas y
las decisiones judiciales subsiguientes, impidiendo directamente su impugnacién
ante los tribunales®.

Las consideraciones de Sdez Hidalgo son dificiles de ignorar si tenemos en
cuenta las maltiples intervenciones parlamentarias e iniciativas de reforma ante-
riores® con las que apoya su tesis de que el contenido real de la reforma difiere de
su «vestimenta formal».

5 Diez-Picazo (2010, pdg. 4).

1 bid,

1. Sdez Hidalgo (2011), «Ley Orgdnica 1/2010: una respuesta injustificada desproporcionada
e inconstitucional a una reivindicacién nacionalista», en J. M. Criado Gdmez (dir.) y M. E.
Martinez Aguirre (coord.), £/ blindaje de las forales fiscales (pégs. 197-226), Madrid: Iustel.
18 Ibid,

19" Sdez Hidalgo (2011, pag. 204).

Incorporar las normas forales entre aquellas que podian ser objeto de recurso y cuestién de

inconstitucionalidad habia sido un intento constante del Grupo Parlamentario Naciona-
lista Vasco en las reformas de la LOTC operadas en los afios 1999, 2000 y 2007.
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lll. LA NATURALEZA DE LAS NORMAS FORALES

Podria considerarse que el andlisis de la naturaleza de las normas forales
es una cuestion accesoria al objeto del presente trabajo, o incluso que dicha
cuestion es hoy en dia incontrovertida. Sin embargo, no debe ignorarse la
estrecha relacién entre el tratamiento de la naturaleza de las normas forales y
el alcance de la reforma introducida por la Ley Orgdnica 1/2010, en buena
parte porque la naturaleza de estas normas es la pieza central del argumenta-
rio comprendido en su predmbulo (pues, «al carecer de rango de ley, resultan
mds vulnerables»?'). Teniendo en cuenta que las normas forales configuran el
sistema tributario que en el conjunto del Estado o en la Comunidad Foral de
Navarra se hace mediante ley, aparentemente, «todo se reduce a una diferen-
cia formal»?2.

También se debe hacer constar al lector que, si bien la naturaleza de las
normas forales ha sido durante los tltimos afios poco cuestionada (especial-
mente tras el intenso debate doctrinal que sucedié a la promulgacién de la
Constitucién), esta reforma legislativa levantd ciertos polvos del pasado reavi-
vando el debate doctrinal con nuevas propuestas interpretativas y argumentos
que deben, al menos, ser sucintamente expuestos. Prueba de ello es que casi la
totalidad de las publicaciones que han versado sobre la reforma han comen-
zado su razonamiento con el tratamiento de la naturaleza de las normas forales
(tales serian los casos de, entre otros, Santiago Munoz Machado®, Luis Maria
Diez-Picazo* o Juan José Solozdbal®). Al igual que los motivos de su apro-
bacién, en muchas ocasiones las dudas sobre la constitucionalidad de esta ley
se han basado en cuestiones que giran en torno a la naturaleza de las normas
forales.

1. LAS NORMAS FORALES Y LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE LA
CONSTITUCION

En primer lugar, hay que destacar que las normas forales en nuestro orde-
namiento juridico tienen su fundamento en la DA12 de la Constitucidn, aquella
que consagra los DDHH de los TTFF y permite su actualizacién «en el marco de
la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia». Légicamente, esta disposicién
permite tal actualizacién porque la Constitucién «imposibilita el mantenimiento

21 Presmbulo (I).

22 Ibid,

23 Mufioz Machado (2011).

24 Dfez-Picazo (2010).

J. J. Solozabal Echavarria (2010), «El blindaje en su hora. Comentario a la Ley Orgdnica
1/2010», Revista Espanola de Derecho Constitucional, 90, pags. 11-28.
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de situaciones juridicas (aun con una probada tradicién) que resulten incompa-
tibles con los mandatos y principios constitucionales» (STC 76/1988 de 26 de
abril, FJ 3°). Aparte de esto, nada dice la Constitucién acerca de los instrumentos
normativos (y su posicién en el sistema de fuentes) con los que llevar a cabo dicha
labor reguladora del régimen foral.

Antes de entrar a fondo en esta cuestidn, cabe precisar el significado de
algunos términos que utiliza la DA12 tal y como los ha delimitado el Tribunal
Constitucional en su histérica STC 76/1988 de 26 de abril*, donde se planted
la necesidad de aclarar el sentido y alcance de nociones juridicamente no deter-
minadas. Entendié entonces el Tribunal que los TTFF comprendian «aquellos
territorios integrantes de la Monarquia Espafiola que, pese a la unificacién del
Derecho publico y de las instituciones politicas y administrativas del resto de rei-
nos y regiones de Espafia, culminada en los Decretos de Nueva Planta [...], man-
tuvieron sus propios fueros durante el siglo XVIII y gran parte del XIX, llegando
incluso hasta nuestro dias manifestaciones de esa peculiaridad foral»?” (FJ 2°).
Tales Territorios serfan, pues, y a pesar del silencio de la DA13, las provincias
vascas de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, asi como la Comunidad Foral de Navarra.

Tal y como dijo aquella sentencia, y como recuerda la STC 118/2016, de
23 de junio, en el nicleo del régimen foral se encuentra el concierto econémico,
cuya caracteristica esencial es la existencia de un régimen fiscal propio para estos
territorios.

Por otra parte, los TTHH tienen como instituciones centrales la Diputacién
Foral y las Juntas Generales (art. 1.2 de la LI'THH). Estas tltimas son el «érgano
mdximo de representacién y participacién popular del Territorio Histérico» que
«ejerce la potestad normativa y de desarrollo normativo» (art. 4 de la Norma Foral
de 7 de marzo de 1983, sobre Organizacién Institucional del Territorio Hist4-
rico de Alava). De modo que «mientras que las Juntas Generales son la asamblea
representativa de cada Territorio Histérico, su aparato ejecutivo-administrativo
es la Diputacién Foral, a cuya cabeza se encuentra un Diputado General elegido
por aquéllas»*®.

Dejando atrds las cuestiones de diseno institucional, tras el intenso debate
doctrinal posterior a la promulgacién de la Constitucién (en buena parte propi-
ciado por el silencio de esta), quedé dibujado un sistema de fuentes que, si bien
peculiar, fue comprendido cada vez de forma mds homogénea por la doctrina®.

26 Si bien la cuestion foral vasca fue abordada por primera vez en la STC 11/1984 de 2 de

febrero.
27 Sobre el régimen foral, véase E. Garcia de Enterria (2008), «El sistema descentralizador
de las Comunidades Auténomas tras la Constitucién de 1978», Revista de Administracion
Pitblica, 175, pags. 217-250.
28 Dfez-Picazo (2010, pig. 5).
2 Véase, por ejemplo, J. Leguina Villa (1981), «Territorios Hist6ricos Vascos: poderes normati-

vos y conflictos de competencia», Revista Espariola de Derecho Constitucional, 3, pégs. 63-92.
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Fueron esenciales en este proceso el EAPV y, muy especialmente, la LTTHH,
aprobada por el Parlamento Vasco.

Si la Constitucién nada decfa de la naturaleza de las normas forales, el
EAPYV, en su art. 25.1, dispuso que el Parlamento Vasco ejercia la potestad legis-
lativa «sin perjuicio de las competencias de las Instituciones» de los TTHH. Asi
pues, la deliberadamente ambigua redaccién del precepto parecia estar dispuesta
a reconocer cierta potestad legislativa de estos tltimos. Todo ello hasta que la
LTTHH, en su art. 6.2, establecié que «en todo caso, la facultad de dictar normas
con rango de Ley corresponde en exclusiva al Parlamento». Por lo que, si anterior-
mente la doctrina se habia planteado la posibilidad de reconocer a los territorios
alguna potestad legislativa, la L'THH de 1983 «zanjé la cuestién que el EAPV
habia dejado entreabierta»®, definiéndose un monopolio legislativo en favor del
Parlamento Vasco.

2. LAS NORMAS FORALES VASCAS EN LA DOCTRINA

Pese a que la mayor parte de la doctrina sigue afirmando categéricamente, tal
y como venia haciendo, la naturaleza reglamentaria de las normas forales (Munoz
Machado incluso manifiesta que «no existe discusién alguna ni en la doctrina ni
en la jurisprudencia»’), una parte de la doctrina si ha propuesto interpretaciones
mds originales sobre el impacto de la Ley Orgdnica 1/2010 en la consideracién
de la naturaleza de las normas forales. Tal vez el mejor ejemplo sea el de Diez-
Picazo®, que muestra serias reservas a la hora de hablar en términos tan categéri-
cos a partir de la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 1/2010.

Diez-Picazo entiende que, tras la reforma, no es posible sostener pacifica-
mente que las normas forales contindan teniendo caricter reglamentario®. Si bien
estas no han sido incluidas en la lista del art. 27 de la LOTC (normas suscepti-
bles de declaracién de inconstitucionalidad), este articulo no es constitutivo sino
meramente declarativo. Por lo tanto, aun cuando nominalmente se mantenga su
cardcter reglamentario, la reforma «implica en la prictica darles rango de ley», y
por consiguiente, se plantean una serie de dificultades fruto de esta equiparacion,
y es que «el régimen juridico de la ley, incluido su privilegio jurisdiccional, no
puede darse por ley»: una norma no puede crear otra norma del mismo nivel en

30 Mufioz Machado (2011, pag. 9).
31 Mufoz Machado (2011, pag. 10).
32 Diez-Picazo (2010).

33 No obstante, antes de la reforma, todavia quedaban autores que hacian énfasis en la con-
sideracién préctica de las normas forales como leyes, basindose en su equiparable fuerza
activa y pasiva. Principalmente, R. Jiménez Asensio (1997), «El sistema de fuentes del
derecho de la Comunidad Auténoma del pais Vasco como “ordenamiento asimétrico’,
Revista Vasca de Administracion Piblica, 47, pdgs. 127-172.
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la jerarquia normativa, sino solo de rango inferior, como la creacién de una nueva
clase de reglamento (siempre que esté constitucionalmente permitido). Tan solo
la Constitucién (o normas subconstitucionales habilitadas, como los Estatutos de
Autonomia) puede crear nuevas clases de leyes, y solo la norma en la cispide de la
jerarquia normativa puede reconocer normas situadas en el mismo nivel (tratados
internacionales con rango constitucional). En cualquier caso, para Diez-Picazo,
«afirmar que las normas forales fiscales siguen teniendo cardcter reglamentario y a
la vez darle un régimen juridico similar al de la ley equivale a perseguir subrepti-
ciamente un resultado no permitido por la Constitucién»*.

Sin embargo, Diez-Picazo va mds lejos: «tal vez cupiera sostener que las nor-
mas forales fiscales tenfan ya rango de ley, sin necesidad de acudir al alambicado
mecanismo técnico establecido por la Ley Orgdnica 1/2010»%. Se basa el autor
en una serie de indicios, como su aprobacién en asambleas representativas ele-
gidas por sufragio directo de un cuerpo electoral o su subordinacién directa a la
Constitucién y al bloque de la constitucionalidad (en este caso, el EAPV y la Ley
del Concierto). Todo ello «las acerca més a la ley que a los reglamentos», pues no
desarrollan leyes sino que configuran su propio ordenamiento con una libertad de
configuracién similar a la del legislador estatal, sin enfrentarse con «limites pura-
mente legales». De este modo, las normas forales no estarian mediatizadas por la
ley, pues regulan materias sobre las que no existe ley, o de haberla, tendrian fuerza
para desplazarla. En consecuencia, «<hay buenos argumentos para defender que las
normas forales tienen, por su propia naturaleza, rango de ley. Esta opinién, aun
siendo minoritaria en la doctrina, debe ser tomada en serio»*.

El principal sustento de esta tesis es, como se ha visto, que Gnicamente la
LTTHH niega la potestad legislativa de los territorios, ante el ambiguo silencio
del EAPV, y como légicamente una ley no puede conceder rango de ley a otra
disposicién (conforme al razonamiento anterior, solo podria hacerlo la Constitu-
cién), tal rango «tampoco podria ser quitado por una ley a quien ya lo tuviese»
por lo que «el art. 6.2 L'THH no constituye un argumento decisivo para negar
el rango de ley». Asi, concluye Diez-Picazo que «dista de ser descabellado sostener
que las normas forales tenian ya un rango de ley: pacificamente se dice que son
reglamentos independientes, que son aprobados por asambleas directamente ele-
gidas y que [...] pueden regular materias reservadas a la ley. ;Qué diferencia pre-
sentan entonces con respecto a la ley? Ninguna, salvo el modo de impugnacién.
Diferencia que légicamente parece suprimida con la Ley Orgdnica 1/2010»%.

Sin embargo, esta forma de razonar conlleva implicaciones cuanto menos
problemdticas (segiin el propio autor, objeciones constitucionales dificilmente
salvables), pues si estas normas ya tenfan rango legal, no parece justificada la

34 Diez-Picazo (2010, pig. 11).
3 Ibid.

36 Diez-Picazo (2010, pig. 12).
37 Dfez-Picazo (2010, pig. 13).
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introduccién de dos nuevos procedimientos pudiendo haber declarado que tales
normas podian ser objeto de recurso y cuestién de inconstitucionalidad via art.
27 LOTC. Al considerarse que «durante 30 afos ha sido generalmente aceptado
(el) cardcter reglamentario» de estas normas, alterar dicha posicién en el sistema
de fuentes hubiera precisado la intervencién de una norma de rango superior,
como el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, por lo que «la critica de fondo no
es tanto al fin perseguido sino al instrumento elegido»’®?.

Ahora bien, los argumentos que sostienen esta tesis todavia presentan
obstdculos dificilmente salvables. En primer lugar porque las Juntas Generales,
a pesar de su composicién democritica, no son 6rganos parlamentarios, como
tampoco lo son los ayuntamientos o los claustros universitarios: «representacién
democritica no equivale a potestad legislativa»*’, por lo que estas normas no ema-
nan de un genuino érgano legislativo sino de un érgano ejecutivo-administra-
tivo, deduciéndose que «sin alternativa posible, una norma que no es una ley es
un reglamento». El reglamento se configura asi como un tipo de fuente residual
«sea su origen administrativo, parlamentario o incluso judicial». Son las normas
forales segtin Solozibal «reglamentos independientes subordinados directamente
a la Constitucién, a la Ley del Concierto y a las normas que dicta el Parlamento
Vasco de coordinacién, armonizacién y colaboracién»*!. Coincide as{ con Mufioz
Machado cuando afirmaba que considerar parlamentos a las Juntas Generales
tiene un valor simbdlico, politico o histérico, pero no otorga poder para trans-
formar sus normas en leyes, pues «la interpretacién literal y sistemdtica de todas
las disposiciones que [...] determinan el rango de las normas forales, arrojan el
inequivoco resultado de que se trata de [...] normas de valor reglamentario»®.
De igual manera, su cardcter especial (proteccién constitucional de un dmbito
material, capacidad de desplazar a la ley del Estado o su fuerza activa y pasiva
similar a la ley) «no se explica segtin el criterio de rango sino por el principio de
competencia»®. Y si bien existfan mds alternativas para el reparto del poder en
la Comunidad Vasca, estas fueron descartadas y no parecen ahora viables por su
dificil encaje en el ordenamiento actual®.

% Diez-Picazo (2010).
39 Sin embargo, parece que si tal modificacién hubiera debido operarse via Estatuto de Auto-
nomifa, dificilmente puede considerarse que el problema estd en al rango de la norma, pues
los estatutos en nuestro ordenamiento son leyes orgdnicas al mismo nivel jerdrquico que la
ley introductoria de la reforma.

40" Solozabal (2010)

7

2 Mufioz Machado (2011, pég. 10).

4 Solozabal (2010).

" Mufioz Machado (2011) pone de ejemplo la posibilidad de que, mediante disposicién
expresa en el Estatuto, se hubiese configurado una especie de confederacién vasca donde
los territorios historicos mantuvieran la potestad legislativa, o al menos la compartieran
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Sin embargo, afirmar el cardcter reglamentario de las normas forales no
implica negar que son «algo mds que normas puramente reglamentarias»®. Exis-
ten ciertos autores que hacen especial hincapié en sus diferencias con el resto de
reglamentos (que denominan «reglamentos en sentido estricto»), y entre ellos,
una corriente de autores vascos que acepta su naturaleza reglamentaria con nota-
bles matices, y que desarrolld especificamente, a colacién de la Ley Orgdnica
1/2010, Martinez Etxeberria“.

Para Martinez Etxeberria, las peculiaridades de estas normas residen funda-
mentalmente en la naturaleza dual del érgano que las produce y las materias que
regulan, lo que conlleva un «dificil encaje en el sistema tradicional de fuentes».

La naturaleza dual de los TTHH, como provincias con capacidad regla-
mentaria (art. 141 CE) y como TTFF con capacidad normativa (DA12), ha sido
tratada por el Tribunal Constitucional, afirmando que «los Territorios Histéricos
de Alava, Gipuzkoa y Bizkaia [...] se configuran, dentro de esa organizacién terri-
torial del Estado, como provincias y, en virtud de ello, como entidades locales»,
correspondiéndoles por lo tanto las potestades reglamentarias y autoorganizativas
que les son propias. Sin embargo, «su condicién no termina ahi, teniendo tam-
bién la de territorios forales (Disposicién Adicional Primera CE), lo que les dota
de una singularidad que se concreta en un dmbito competencial propio [...] y que
dimana del régimen foral constitucional y estatutariamente garantizado» (STC
118/2016 de 23 de junio, FJ 2°).

Esta realidad lleva a Martinez Etxeberria a sehalar que «si bien su naturaleza
juridica reglamentaria desde el punto de vista formal es innegable, desde el punto
de vista material no parece tener la misma cuando actiian como ente local, como
cualquier provincia, que cuando aprueban en ejercicio de sus competencias
normas forales. En ese caso, la naturaleza juridica es reglamentaria formalmente,
pero desde el punto de vista material es discutible». Concluye el autor vasco
afirmando que estas normas son una tercera via, pues «no son leyes en sentido
formal pero si lo son en sentido material, y no encajan exactamente con los regla-
mentos tal y como son concebidos en el ordenamiento juridico espafol»?.

Tal conclusién, no obstante, es dificilmente compatible con nuestra juris-
prudencia constitucional (entre otras, STC 95/1994 de 21 de marzo), que ha

con las instituciones comunes, si bien el autor reconoce que en vista del art. 145.1 CE (que
veda la federacién de autonomfas) esta cuestién serfa problemdtica. Diez-Picazo (2010)
trae a colacién un caso de derecho comparado, el de la regién de Trentino-Alto Adige,
en Italia, donde, por disposicién explicita de su estatuto de autonomifa, sus provincias
(Trento y Bolzano) comparten la potestad legislativa con la regién. Mds realista parece el
planteamiento de Solozdbal (2010), que las normas forales fueran aprobadas en el Parla-
mento Vasco en un procedimiento de lectura tinica que no admitiese enmiendas, o como
decretos leyes.

4 Mufioz Machado (2011).

4 Martinez Etxeberria (2014).

47 Martinez Etxeberria (2014, pag. 211).
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caracterizado la ley como una fuente definida Gnicamente por su origen y forma,
por lo que, como sefnala Solozdbal, «no existen normas que materialmente sean
leyes, sino leyes en sentido formal»*®. Partiendo de lo anterior, la distincién entre
potestad normativa y reglamentaria debe entenderse mds como una dualidad en
el titulo competencial que como una nota distintiva en la naturaleza de las nor-
mas forales.

En el fondo, el razonamiento de Martinez Etxeberria se basa en la idea de
que estas normas tienen una fuerza andloga a la de la ley «como otras normas
con una naturaleza juridica controvertida, como es el caso de los Reglamentos de
las Cdmaras de las Cortes Generales». Este tltimo ejemplo es paradigmdtico en
esta parte de la doctrina, pues si bien la Constitucién denomina a esas normas
como «reglamentos» (art. 72.2 CE), fueron incluidas en la lista del art. 27 LOTC.
Ahora bien, esta analogia es problemadtica: los reglamentos de las Cortes no solo
tienen una importancia material dificilmente comparable (organizan un poder
del Estado y regulan derechos fundamentales de participacién), sino que estdn
de forma indiscutible subordinados directamente a la Constitucién®, sin media-
cién de ley alguna, solo pudiendo ser controlados por la justicia constitucional,
condicién que se niega a las normas forales porque estas «han de respetar leyes
intermedias del plano de la legalidad: la Ley del Concierto y leyes autonémicas de
armonizacién»*’. Esta dltima apreciacién también refutaria la idea de «sujecién
inmediata» a la Constitucién que argiifa Diez-Picazo’'.

Con todo, estas interpretaciones parecen poco satisfactorias si se tienen en
cuenta tres cuestiones centrales de la reforma. La primera, que el propio predm-
bulo de la Ley Orgédnica 1/2010 enuncia expresamente que las normas forales
«tienen naturaleza reglamentaria, puesto que la llamada Ley de Territorios Histé-
ricos [...] reserva al Parlamento Vasco en exclusiva la facultad de dictar normas
con rango de ley».

La segunda, que la STC 118/2016, de 23 de junio, a la hora de resolver
sobre la constitucionalidad de la reforma, no parecié alterar en absoluto su con-
sideracion reglamentaria: dedicando su FJ 2° a tal cuestidn, afirmé que se trataba
de «disposiciones normativas con naturaleza reglamentaria», pero que «ni tienen
naturaleza de meros reglamentos de ejecucién de la Ley estatal [...] en la medida
que gozan de una singularidad que dimana del régimen foral constitucional y
estatutariamente garantizado [...], ni tienen la de disposiciones auténomas, al no
surgir desvinculadas de toda ley, dado que tienen como funcién constitucional
la de configurar, de forma armonizada, un régimen tributario foral que sustituye

4 Solozabal (2010).
¥ Consideracién respaldada por la jurisprudencia constitucional (STC 101/1983 de 18 de

noviembre), especialmente con el reconocimiento de su fuerza de ley exigido por el
art. 161.1 CE (STC 161/1988 de 20 de septiembre).

> Solozabal (2014, pag. 26).
31 Diez-Picazo (2010).

Revista de Administracién Piblica, 225, septiembre - diciembre (2024), pp. 171-199



186 JORGE DEL COSO MATEO

y replica, en cada uno de esos territorios, la estructura del sistema tributario del
Estado».

La tercera, que con posterioridad a la reforma el Tribunal Supremo se ha
pronunciado sobre la naturaleza de las normas forales manteniendo invariable
su postura: «es evidente que el EAPV no configura las Juntas Generales como
cdmaras legislativas y es igualmente claro que no pueden dictar normas con valor
de ley» por lo que estas normas siguen siendo consideradas por parte nuestro
Alto Tribunal como disposiciones reglamentarias insertas en el Concierto y en el

EAPV (STS 1258/2017 de 13 de julio, ECLLI:ES:TS:2017:3059, FJ 2°).
3. CONTENIDO MATERIAL Y DIVERSIDAD NORMATIVA INTERNA

Una vez se ha fijado que las normas forales son reglamentos, y que lo son
independientes (aunque no desvinculados de toda ley), con reserva material a
su favor, es el momento de ver especificamente las materias que regulan y cémo
incide la reforma en este 4mbito.

A partir de lo dispuesto en el art. 37 EAPV, las normas forales versarian
sobre tres grandes bloques: el primero comprenderia las normas relativas a la
organizacién y el funcionamiento del Territorio Histérico, es decir, al diseno
institucional (principalmente, Norma Foral de Alava del 7 de marzo de 1983;
Norma Foral de Guiptzcoa 6/2005 y Norma Foral de Vizcaya 3/1987) conforme
a lo dispuesto en el art. 7.a.1 LI'THH. En segundo lugar, aquellas normas que
regularian materias de «competencia exclusiva» enumeradas en el resto del art. 7
a) LI'THH™, entre ellas las fiscales (y dentro las tributarias). Por tltimo, el art. 7 b),
¢) y d) LTTHH enumera materias donde las competencias son de desarrollo y
ejecucion de normas emanadas de la propia comunidad auténoma vasca o incluso
del Estado™, que bien se pueden identificar con la potestad reglamentaria ordina-
ria en nuestro ordenamiento juridico (aunque la distincién entre reglamentos y
normas forales no implique, como ya se ha razonado, la negacién de la naturaleza
reglamentaria de estas dltimas).

Volviendo a la cuestion tributaria, el art. 7.a.6 LI'THH apunta a las com-
petencias establecidas en el art. 41 EAPV, el cual dispone que «las relaciones de
orden tributario entre el Estado y el Pais Vasco vendrdn reguladas mediante el
sistema foral tradicional de Concierto Econémico», y que los TTHH «podrin
mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, el régimen tributario, aten-
diendo a la estructura general impositiva del Estado, a las normas que para la
coordinacién, armonizacién fiscal y colaboracién con el Estado se contengan en

>2 Bisicamente, régimen electoral municipal, demarcaciones municipales, elaboracién de pre-

supuestos, régimen de bienes provinciales y municipales tanto de dominio publico como
patrimoniales, planificacién, construccién y financiacién de carreteras y caminos, etc.

>3 Entre otras, sanidad alimentaria, aguas publicas o patrimonio histérico.
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el propio Concierto, y a las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas finalida-
des dentro de la Comunidad Auténoma» (art. 41.2.a EAPV).

En cuanto a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, para el Tribu-
nal estas normas reglamentarias «operan sobre un cierto contenido competencial
[...] expresién mdxima de la foralidad garantizada por la Disposicién Adicional
Primera del texto constitucional» (STC 118/2016 de 23 de junio, FJ 2°). Sin
embargo, los DDHH no pueden «considerarse por si mismos titulos competen-
ciales auténomos de los que quepa deducir competencias [...] ni la potestad ori-
ginaria del Estado en materia tributaria (art. 133.1 CE) puede quedar enervada
por disposicién alguna de inferior rango», delimitando las normas objeto de la
reforma «un régimen especial aplicable exclusivamente a la materia tributaria, que
no se extiende a aspectos financieros no tributarios» (STC 118/2016 de 23 de
junio, FJ 2°, recordando la STC 11/1984 de 2 de febrero) y que en cualquier caso
debe atender a la estructura general impositiva del Estado, a las normas de coordi-
nacién, armonizacién y colaboracién contenidas en el Concierto y a las normas
dictadas con idéntica finalidad por el Parlamento Vasco (art. 41.2.a EAPV).

Una vez aclarada la naturaleza de las normas forales, su posicién en el sis-
tema de fuentes, asi como las materias que regulan con fundamento en diferentes
titulos competenciales, hay por tltimo que senalar la existencia de cierta diversi-
dad normativa dentro de los propios TTHH, cuestién que plantea a su vez ciertos
interrogantes por la eventual repercusién que puede tener la reforma operada por
la Ley Orgénica 1/2010.

Como sefnala el Tribunal Constitucional en su STC 118/2016, de 23 de
junio, «las Juntas Generales, 6rgano de representacién y participacién popular,
ejercen la potestad normativa a través de disposiciones generales (mediante las
normas forales) que gozan de un rango superior a los decretos de la Diputacién
Foral** [...]. Por su parte, la Diputacién Foral, 6rgano colegiado de gobierno y
administracién del Territorio Histdrico, ejerce la funcién ejecutiva y la potestad
reglamentaria (a través de los decretos forales)». Esta distincién de potestades
cristaliza en una distincién de instrumentos normativos con una relacién de jerar-
quia, a los que hay que sumar disposiciones que pueden dictar las diputaciones
forales por delegacién de las Juntas Generales (los decretos forales normativos)
o por razones de urgencia (decretos normativos de urgencia fiscal) que pueden
modificar o sustituir a las normas forales y que aparentemente quedan fuera de
la reforma, por lo que, tal y como sefiala Solozdbal, puede darse «el absurdo de que
normas que sustituyan a las controlables exclusivamente por la jurisdiccién cons-
titucional estén sujetas al control contencioso administrativo», asunto que trata-
remos después™.

54 Segtin el art. 5 de la Norma Foral de Alava del 7 de marzo de 1983, el mismo de la Norma
Foral de Vizcaya 3/1987 y el art. 6.1 de la Norma Foral de Guiptizcoa 6/2005.
> Solozabal (2010, pag. 27).
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IV. LA PROBLEMATICA CONSTITUCIONALIDAD DE LA REFORMA
Y LA DECISION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Pese a la cantidad de motivos de inconstitucionalidad que se arguyeron en el
proceso’, vamos a tratar especificamente los dos que, segin la doctrina, parecian
tener mayor fundamento®’. Estos son, en esencia, la desnaturalizacién del disefio
constitucional de la jurisdiccién y la posible conculcacién del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

1. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Es precisamente la supuesta lesién de este derecho la que dio origen al tér-
mino «blindaje». La vulneracién del art. 24.1 CE (en su configuracién de derecho
al acceso a la jurisdiccién) fue alegada sistemdticamente por las cuatro instituciones
autondémicas recurrentes en el proceso constitucional, ya fuera de forma directa o
indirecta. Ademds, todas ellas justificaron su legitimacién en base al mismo pre-
cepto, pues la nueva ley afectaba a su dmbito de autonomia, no solo en cuanto a
competencias de ordenacién econémica (el denominado «efecto frontera»), sino
en el sentido de que recortaba las facultades de reaccién y tutela de sus derechos
e intereses legitimos al impedirles impugnar, como venian haciendo, normas que
incidfan «negativamente» en su territorio. El elemento central de esta argumenta-
cién es, pues, la inmunidad que generaba el nuevo régimen jurisdiccional.

En cuanto a los pronunciamientos que hizo la doctrina al respecto, Alva-
rez Conde’® senalé que la pretension de la Ley Orgdnica 1/2010 era impedir la
impugnacién de las normas forales, suprimiendo el derecho a la jurisdiccién en
aras de la seguridad juridica y la estabilidad econémica, pues las CC.AA. solo
pueden impugnar ante el Tribunal Constitucional las normas del Estado™.

Criado Gdmez®, quien ademds era entonces director general de los Servicios
Juridicos del Gobierno de La Rioja, sostuvo (como ha quedado también reflejado

3¢ El conjunto de recursos alega la infraccién de una larga lista de mds de veinte preceptos
constitucionales pertenecientes a siete titulos distintos de la Constitucidn.

%7 Tajadura Tejada (2018).

8 E. Alvarez Conde (2011), «Comentarios preliminares a la Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de
febrero, de modificacion de las Leyes Orgdnicas del Tribunal Constitucional y del Poder
Judicial» en J. M. Criado Gdmez (dir.) y M. E. Martinez Aguirre (coord.), E/ blindaje de
las forales fiscales, (pags. 59-107), Madrid: Iustel.

% En efecto, el art. 32.2 LOTC legitima tanto a los ejecutivos autonémicos como a sus asam-

bleas para la interposicion del recurso de inconstitucionalidad, ahora bien, solo «contra las

Leyes, disposiciones o actos con fuerza de Ley del Estado que puedan afectar a su propio

dmbito de autonomia», por lo que las normas forales quedarian fuera de este 4mbito.

60 ] M. Criado Gdmez (2011), «El blindaje de las normas forales fiscales y el principio de

interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos» en J. M. Criado Gdmez
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en los recursos) que la privacién del derecho a recurrir estas normas era el obje-
tivo de la reforma, pues esta era una respuesta legislativa a «varapalos judiciales»
previos, evitando que los tribunales ordinarios continuasen sus pronunciamientos
desfavorables a los interesas de los TTFF¢'.

Antes de entrar en la argumentacién del Tribunal Constitucional, conviene
destacar que los recurrentes hicieron hincapié en que no solo se habia limitado
el nimero de personas (fisicas o juridicas) legitimadas, sino también los motivos
de impugnacién, pues ante la jurisdiccién ordinaria es posible alegar cualquier
infraccién del ordenamiento juridico, mientras que, en teorfa, tras la reforma,
solo cabria alegar la infraccién del bloque de la constitucionalidad. Si bien esta
cuestién serd tratada posteriormente, basta con adelantar que la decisién del Tri-
bunal sobre este extremo no transcurrid, en absoluto, por donde la doctrina aca-
démica habia supuesto.

La sentencia aborda este motivo de inconstitucionalidad recordando la juris-
prudencia consolidada del Tribunal sobre el derecho del art. 24.1 CE, descrito
como un derecho prestacional de configuracién legal, no absoluto sino condicio-
nado, que solo puede ejercerse a través de los cauces que establezca el legislador
con «un amplio margen de libertad» (STC 114/1992 de 14 de septiembre, FJ 3°),
pudiendo establecer limites para preservar derechos o bienes constitucionalmente
protegidos, siempre que estos sean razonables y proporcionados respecto a fines

licitos (STC 112/2006 de 5 abril, FJ 5°).

(dir.) y M. E. Martinez Aguirre (coord.), E/ blindaje de las forales fiscales (pégs. 227-253),

Madrid: Tustel.
61 La impugnacién de las normas forales fiscales ha sido una fuente inagotable de contro-
versia, dando lugar a multitud de litigios caracterizados tanto por la trascendencia juri-
dica y econdmica de su objeto como por las instituciones implicadas. Sirva de ejemplo el
caso de las normas relativas al impuesto de sociedades aprobadas por los tres TTHH en
1996, que introducian numerosos incentivos fiscales para las empresas localizadas en el
Pais Vasco. Estas tres normas fueron impugnadas, en primer lugar, por la Federacién de
Empresarios de La Rioja (STSJPV 718/1999 de 30 de septiembre, recurso 3753/1996)
y, posteriormente, por el Gobierno de La Rioja (STSJPV 820/2004 de 2 de noviem-
bre, ECLL:ES:TSJPV:2004:2464), recurridas a su vez en casaciéon por los demandantes
(STS de 9 de diciembre de 2004, ECLI:ES:TS:2004:7927 y STS de 2 de junio de 2011,
ECLIL:ES:TS:2011:3867, respectivamente). En ambos procesos comparecieron no solo las
instituciones representativas de los territorios, sino también el Gobierno vasco, la Cdmara
de Comercio de Bilbao y la Confederacién Empresarial Vasca. Finalmente, estos procesos
(en los que incluso se insté un incidente de ejecucién de sentencia) concluyeron con la
anulacién de numerosos preceptos forales. El Tribunal Supremo mantuvo su negativa a
declarar la nulidad de las normas forales en su conjunto por respeto a la potestad nor-
mativa de los territorios, apoyando las declaraciones concretas de nulidad no tanto en la
contradiccién con los principios constitucionales de igualdad o solidaridad como en el
incumplimiento de la normativa comunitaria, pues los incentivos eran susceptibles de ser
considerados «Ayudas del Estado» sin haber sido notificados previamente a la Comisién
Europea.

Revista de Administracién Piblica, 225, septiembre - diciembre (2024), pp. 171-199



190 JORGE DEL COSO MATEO

El Tribunal si reconoce que la reforma «incide de forma directa» en tal dere-
cho constitucional, pero anade que ello no implica que lo haga de forma necesa-
riamente ilegitima. Quizd la afirmacién mds sorprendente sea que la reforma «no
permite apreciar como intencién del legislador impedir el acceso a los derechos
e intereses legitimos a un control judicial de mayor intensidad», pues los 6rga-
nos jurisdiccionales comunes conservan «una parte de su control todavia», por lo
que no serfan «normas jurisdiccionalmente inmunes» (cuestién que serd tratada
a continuacién). Paradéjicamente, asevera el Tribunal que «la atribucién del con-
trol de una disposicién sin rango legal al Tribunal Constitucional no puede servir
como instrumento dirigido a evitar o disminuir la proteccién de los derechos e
intereses legitimos amparados por la legalidad ordinaria» (EJ 3°).

Tal consideracién parece no tener lugar si se atiende a la propia tramitacién
de la reforma, pues en la misma propuesta elevada por el Parlamento Vasco® se
explicitaba que con ella se trataba de «vincular a los tribunales de la jurisdiccién
contencioso-administrativa y evitar que estos entrasen a conocer de las normas
forales». Incluso en la exposicién de motivos publicada en el BOE se relacionaba
directamente la fragilidad de las normas forales con el hecho de que estas eran
«recurribles» ante los tribunales de la jurisdiccién ordinaria, a diferencia de las
leyes «que solo pueden ser impugnadas ante el Tribunal Constitucional por la
reducida lista de sujetos del art. 162 CE».

Por otra parte, bien cierto es que, como afirma el Tribunal, tras la reforma
los ciudadanos vascos quedan en la misma situacién que los ciudadanos del resto
del Estado, que no pueden impugnar de forma directa las normas tributarias que
les son aplicadas. De igual modo, como sucede con estas disposiciones legales,
no hay indefensién del ciudadano, pues este siempre puede impugnar actos de
desarrollo o ejecucién ante los tribunales, pudiendo el 6rgano judicial, en caso
de duda sobre violacién del bloque de la constitucionalidad, elevar cuestién pre-
judicial de validez al Tribunal Constitucional (o denegar su elevacién de forma
motivada).

En definitiva, al Tribunal no le parece que la reforma implique un sacrificio
desproporcionado del derecho a la tutela judicial efectiva, pues su satisfaccién no
requiere necesariamente de un pronunciamiento de los tribunales de la jurisdic-
cién ordinaria, en la medida en que el propio Tribunal Constitucional «puede
efectuar un control suficiente para brindar una tutela equivalente a la que puede
otorgar frente a un acto o disposicién administrativa la jurisdiccién contencio-
so-administrativa».

Sin embargo, no puede mantenerse lo mismo con respecto a las CC.AA.
Estas ya no pueden impugnar las normas forales fiscales por razén de incons-
titucionalidad (art. 32.2 LOTC) vy, aparentemente, tampoco pueden hacerlo
ante los tribunales ordinarios. El Tribunal Constitucional, al tratar sobre este
extremo, se limita a reivindicar el «amplio margen de libertad» que tiene el

62 BOPrV109 de 22 de junio de 2007.
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legislador para configurar el acceso a la jurisdiccidn, pudiendo establecer limites
constitucionalmente validos «cuando estén dirigidos a preservar otros derechos,
bienes o intereses constitucionalmente protegidos y sean razonables y propor-
cionados respecto de los fines que licitamente se persigan». Para el Tribunal,
la reforma no deja de ser una opcién legislativa legitima, donde las normas
forales se someten al mismo sistema de control que las leyes del Estado o que
las disposiciones legales de las demds comunidades®®, que tampoco pueden ser
directamente impugnadas ante la jurisdiccién ordinaria, por lo que la reforma
es, en definitiva, una medida razonable y proporcionada de proteccién de la
foralidad vasca.

2. EL DISENO CONSTITUCIONAL DE LA JURISDICCION:
EL CONTROL JUDICIAL DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

Si bien la Constitucién dibuja las lineas basicas de la jurisdiccién en Espana
dejando en ciertas cuestiones un amplio margen de configuracién al legislador, es
de sobra conocido que la Constitucién definié un modelo de jurisdiccién cons-
titucional austriaco o kelseniano, separando la jurisdiccién constitucional de la
denominada jurisdiccién ordinaria, con la que mantiene una relacién no jerdr-
quica sino competencial. Esta tltima jurisdiccién, dividida en érdenes (entre ellos
el contencioso-administrativo), cumple con la labor de control de la potestad
reglamentaria y la legalidad de la actuacién administrativa conforme a lo dis-
puesto en el art. 106.1 CE.

Con todo lo anterior, la posible desnaturalizacién de la jurisdiccién cons-
titucional ha sido sin duda la cuestién mds peliaguda de la reforma, tanto por la
gravedad intrinseca de tal reproche® como por el sentido del pronunciamiento
del Tribunal al respecto.

La posible tacha de inconstitucionalidad de la reforma se basa en el acceso
a la jurisdiccién constitucional de mds sujetos que los reconocidos por la propia
Constitucién (los TTHH) a través de dos nuevos procesos (recurso y cues-
tién) cuyo objeto serian normas sin rango legal. Todo ello acompanado de dos
decisiones legislativas: la exclusién de los tribunales ordinarios del control de
estas normas reglamentarias y el art. 28 LOTC como pardmetro de su enjui-
ciamiento.

% De nuevo, el Tribunal parece admitir el argumento comparativo con las disposiciones

autondémicas (y especialmente las de Navarra) que emplea el propio predmbulo de la ley
impugnada, sin reparar en que, tal y como senalaba Mufioz Machado (2011), hablamos
de realidades juridicas notablemente diferentes.

04 Solozabal (2010) la sefala como la «objecién fundamental» de esta ley, que a su juicio

supone «una modificacién inconstitucional de la LOTC.
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Se debe comenzar sefialando que, en el pasado, el propio Tribunal se habia
pronunciado en contra de tal posibilidad, negando que los TTHH, con base en
la DA1%, fundamentasen su legitimacion ante el Tribunal®.

En el fondo de esta discusién doctrinal, trasladada a los recursos de incons-
titucionalidad y tratada por el Tribunal en su sentencia, subyace también el pro-
blema del alcance de la denominada «norma de apertura» del 161.1.d CE, que
segtin la interpretacién dominante permite atribuir al Tribunal el conocimiento
de nuevos asuntos, pero no la ampliacién ilimitada de los procesos constitucio-
nales, pues existiria un riesgo intrinseco de alteracién de la «identidad constitu-
cional» de estos procesos creados directamente por la Constitucidn. Este seria el
limite de la norma, la desnaturalizacién de la jurisdiccién constitucional, pues,
como ha sefialado Jiménez Campo®, lo contrario serfa una reforma legislativa de
la propia Constitucién.

El Tribunal resolvié sobre este extremo de una forma que podria califi-
carse de poco satisfactoria, pues, remitiéndose a la STC 240/2006, de 20 de
julio, es decir, la misma que resolvié sobre la constitucionalidad del conflicto en
defensa de la autonomia local, entendié que dada la «especialidad» del motivo de
impugnacién (en el presente caso, la afectacion de los derechos forales) y el otor-
gamiento de legitimacién activa «inicamente a los entes territoriales afectados»
(ahora las Juntas y Diputaciones de los TTHH) existian suficientes particulari-
dades como para separarlo de lo «consustancial» del recurso de inconstitucionali-
dad: «la extension del pardmetro de control de la ley a la infraccién de cualquier
precepto constitucional y la inexigibilidad de un interés subjetivo en los suje-
tos juridicos legitimados para interponerlo» (FJ 4°). Con ello parecen ignorarse
completamente las evidentes diferencias que la doctrina venia senalando entre el
conflicto en defensa de la autonomia local y el contenido de la presente reforma
(principalmente, la posibilidad de emitir sentencias de inconstitucionalidad de
una norma reglamentaria).

Por otra parte, tanto la doctrina como los propios recurrentes habian inter-
pretado que el establecimiento del art. 28 LOTC (bloque de la constitucionali-
dad) como pardmetro de validez impedia a la jurisdiccién de lo contencioso-admi-
nistrativo el enjuiciamiento de la legalidad de las normas forales. Esto implicaba
inevitablemente la supresién del control de la actividad reglamentaria que la
misma Constitucién encomienda a los tribunales ordinarios (art. 106 CE). Se
podria decir que esta interpretacién no solo era indiscutida entre la doctrina y los

65 Segtin la STC 83/1984 de 24 de julio (F] 5°): «no es objeto propio de la competencia de
este Tribunal el pronunciamiento sobre la validez de todas estas disposiciones de rango
infralegal, cuyo control de legalidad y constitucionalidad corresponde a los 6rganos del
Poder Judicial y en especial a los del orden contencioso-administrativo en los términos que
dicen el art. 106.1 CE y la LJCA».

66 J. Jiménez Campo (1998), «Notas sobre la proteccién de la autonomfa local frente al legis-

lador en el Derecho espanol», Revista Espariola de Derecho Constitucional, 53, pags. 35-56.
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recurrentes, sino que era la tinica interpretacion a la que habria llegado cualquier
lector del texto legal®.

Sorprendentemente, la Abogacia del Estado ofrecié una interpretacion alter-
nativa que desde luego parecia no corresponderse en absoluto con el sentido que
se habia dado a la reforma durante la propia tramitacién de la ley en sus distintas
sedes. Paradéjicamente, y contra todo prondstico, la decisién del Tribunal se basé
en la defensa de la reforma ejercida por la Abogacia del Estado, dando lugar a una
sentencia interpretativa cuanto menos cuestionable.

Sostuvo la Abogacia del Estado que cuando la impugnacién de las nor-
mas forales fiscales no tuviera un fundamento constitucional, por infracciones de
mera legalidad o violacién del derecho europeo, cabia la posibilidad de recurrir
directamente a la jurisdiccién ordinaria mediante el correspondiente recurso con-
tencioso-administrativo. Segtin esta parte, el legislador excluyé de la jurisdiccién
ordinaria «Gnicamente» lo que incluyé en la constitucional, apoyando dicha tesis
en el hecho (mds que discutible) de que, de interpretarse de otra forma, no ten-
dria sentido el planteamiento de la cuestién prejudicial de validez prevista en la
reforma. La consecuencia serfa que solo los recursos directos «basados exclusi-
vamente en fundamentos de inconstitucionalidad» quedan excluidos del cono-
cimiento de la jurisdiccién ordinaria, «mientras que [...] los indirectos basados
exclusivamente en la inconstitucionalidad de la norma foral fiscal no podran ser
resueltos sin plantear previamente ante el Tribunal Constitucional la cuestién de
Validez».

Otra consecuencia légica de lo anterior, y que desde luego vendria a despejar
una duda significativa sobre el alcance de la reforma (planteada con anterioridad
en este articulo), es que los decretos forales normativos y decretos normativos de
urgencia continuarian siendo impugnables ante los tribunales ordinarios de lo
contencioso-administrativo.

Como se ha adelantado, el Tribunal hizo integramente suyo este razona-
miento, segun el cual «nuestro modelo de control jurisdiccional de las normas
legales y reglamentarias, ni impide a este Tribunal, en algunos supuestos, con-
trolar normas reglamentarias, ni excluye de la jurisdiccién ordinaria, en todo
caso, el control de normas con fuerza y rango de ley». El abogado del Estado
apoya esta afirmacién poniendo como ejemplo los recursos de amparo o las
impugnaciones de disposiciones sin fuerza de ley de las CC.AA. ante el Tribu-
nal Constitucional (art. 161.2 CE), y en el caso de la jurisdiccién ordinaria, la
inaplicacién de la ley por contradiccién con el derecho de la Unién o la inapli-
cacién de los decretos legislativos cuando exceden los limites de la delegacién
(art. 82.6 CE).

En definitiva, entendié el Tribunal que la nueva disposicién adicional
quinta de la LOTC, que atribuye a este Tribunal el control de constitucionalidad

67" Recordemos que el tenor literal del art. 9.4 LOPJ atribuia el conocimiento de los recursos
directos e indirectos «en exclusiva» al Tribunal Constitucional.
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de las normas forales fiscales, no excluye todo control por parte de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, pues cuando las alegaciones «no traspasen el umbral
de la legalidad ordinaria» toda persona fisica o juridica poseedora de un interés
legitimo «las podrd impugnar, directa o indirectamente». De igual forma suce-
derfa cuando las normas forales Ginicamente presentasen oposicién a los trata-
dos internacionales, normas de la Unién Europea o incluso leyes del Parlamento
Vasco, pues esta normativa «no forma parte integrante del bloque de la constitu-
cionalidad a que hace referencia el art. 28 LOTC» y en caso de duda, el 6rgano
judicial podrd plantear la correspondiente cuestién prejudicial de validez. El Tri-
bunal concluye manifestando que «es posible realizar una interpretacién de los
preceptos impugnados respetuosa con la Constitucién» y que tal interpretacién
puede efectuarse «de modo natural y no forzado»®.

V. EL CONTROL COMPARTIDO DE LAS NORMAS FORALES EN LA
ACTUALIDAD

La consecuencia evidente de la Sentencia 118/2016, de 23 de junio, es que,
a partir de la interpretacién ofrecida por el Tribunal Constitucional, una misma
norma puede ser susceptible de un control diferente (control de constitucionali-
dad — control de legalidad ordinaria) dependiendo de la jurisdiccién ante la que
sea impugnada, lo que a su vez dependerd del motivo de impugnacién, o mds
concretamente, de la naturaleza normativa del precepto que se impute contrario
a la norma foral (bloque de la constitucionalidad, Ley del Concierto, derecho
comunitario, etc.).

1. EL CONOCIMIENTO DE LAS NORMAS FORALES POR PARTE DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A pesar de las dudas que existian sobre la ampliacién de las competencias
del Tribunal por su riesgo de saturacién®, lo cierto es que tras la reforma, la con-

68 Para que dicha interpretacién resultara plausible, el Tribunal tuvo que aclarar que dlas

intenciones del legislador, su estrategia politica o su propdsito tltimo» no son objeto de
control del Tribunal, que debe limitarse «a contrastar con cardcter abstracto [...] al mar-
gen de su posible aplicacién practica los concretos preceptos impugnados y las normas y
principios constitucionales que integran en cada caso el pardmetro de control.
6 Algunos autores pusieron de manifiesto la paradoja que suponia la reforma si se tenfa
en consideracion la modificacién de la LOTC operada solo tres anos antes (Ley Orga-
nica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgédnica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional) para resolver, segtin su exposicién de motivos,
los problemas de funcionamiento originados por el «gran nimero de casos plantea-
dos y resueltos». Véase E. Gonzdlez Herndndez (2011), «La excepcién vasca a la LO
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flictividad juridica de las normas forales ha sido mds bien moderada en el seno
del Tribunal Constitucional, limitindose principalmente al momento de entrada
en vigor de la reforma’, momento en el que se emitieron una serie de senten-
cias previas a la declaracién de constitucionalidad que adelantaban el sentido
interpretativo del fallo y que tenian origen en recursos de amparo promovidos
contra resoluciones en las que el érgano judicial no habia examinado los vicios de
inconstitucionalidad ni habia elevado cuestién al Tribunal”'.

Asi pues, tras la sentencia de 2016, casi la totalidad de los asuntos remiti-
dos han tenido su origen en cuestiones de validez que han sido inadmitidas en
su mayoria, bien por no superar el juicio de aplicabilidad y relevancia para la
resolucién del caso (el Tribunal aplica los mismos criterios que en la cuestién de
inconstitucionalidad)’” bien por exceder del objeto concreto de conocimiento del
Tribunal, delimitado posteriormente en los términos que se expondran a conti-
nuacion.

Resulta interesante destacar el caso de la STC 203/2016, de 1 de diciembre,
emitida a raiz de una cuestién prejudicial de validez planteada por el TS] del Pais
Vasco. En ella, el Tribunal analizaba la posible contradiccién entre el art. 30.2 de
la Norma Foral 10/2006, de 29 de diciembre, del Impuesto sobre la renta de las
Personas Fisicas del Territorio Histérico de Guiptzcoa (que preveia la modifica-
cién de la cuota resultante de aplicar el régimen de estimacién objetiva cuando
esta no reflejara los rendimientos reales) y el art. 3.a de la Ley del Concierto Vasco
(norma de armonizacién respecto del sistema tributario general).

Casualmente, el precepto foral discutido presentaba un contenido idéntico
a otro precepto contenido en la norma del IRPF anterior, precepto que habia sido
anulado por el Tribunal Supremo el 23 de octubre de 2014 (es decir, posterior-
mente a la reforma). Pese a que el fallo del Tribunal Constitucional se produjo
en el mismo sentido que el del Tribunal Supremo, y ambos siguieron pricticamente
el mismo razonamiento, en ningin momento el Tribunal Constitucional hizo
referencia a la doctrina anterior mantenida por el Tribunal Supremo, sefalando

1/2010, de 19 de febrero, de reforma de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional.
El riesgo de desnaturalizacién de la jurisdiccién constitucional», en J. M. Criado G4-
mez (dir.) y M. E. Martinez Aguirre (coord.), El blindaje de las forales fiscales (pégs.
109-130), Madrid: Tustel.

Resulta de particular interés el ATC 190/2010, de 1 de diciembre, que tiene origen en
la decisién del Tribunal Supremo de remitir unas actuaciones de un recurso de casacién
pendiente de votacién. El Tribunal Constitucional acuerda devolver los autos al carecer de
jurisdiccién mds alld de los «concretos procesos constitucionales» establecidos en la refor-
ma, no habiendo habilitacién legal para una posible transformacién procesal.

7l Entre otras, STC 222/2015 de 2 de noviembre, STC 239/2015 de 30 de noviembre o
STC 262/2015 de 14 de diciembre.

72 Véase el ATC 188/2023 de 18 de abril y el ATC 330/2023 de 20 de junio.

70
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unicamente la coincidencia al final de la sentencia, para resolver la cuestién de
validez declarando «inconstitucional y nulo» el precepto foral impugnado’.

Apenas unos meses después, el TS] del Pais Vasco volvié a plantear una
cuestién prejudicial en los mismos términos respecto del art. 29.2 de la norma del
IRPF vizcaina (Norma Foral 6/2006, de 29 de diciembre, reguladora del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas del Territorio Histérico de Bizkaia). En este
caso la Diputacién Foral de Vizcaya consideré improcedente el planteamiento de
la cuestion, mientras que las Juntas Generales sostuvieron su conveniencia. Dado
que el contenido del precepto era idéntico al guipuzcoano, el Tribunal Constitu-
cional fallé en el mismo sentido (STC 113/2017, de 16 de octubre). En ambos
casos, los preceptos ya habian sido derogados por las normas forales del IRPF
aprobadas por los tres territorios en 2013.

Como se puede apreciar, es frecuente que un mismo precepto sea replicado
en las distintas normas forales de los tres territorios, o incluso que estos preceptos
se limiten a reproducir los contenidos en la normativa estatal, por lo que son habi-
tuales los pronunciamientos «en cascadar. Tal es el caso de la normativa reguladora
del impuesto sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana (la
denominada «plusvalia municipal»), declarada inconstitucional por ser contraria a
los principios de capacidad contributiva y prohibicién de confiscatoriedad (art. 31.1
CE) en los casos de inexistencia de un incremento real del valor del inmueble. En
este supuesto particular, las resoluciones sobre las normas forales (STC 26/2017 de
16 de febrero, en el caso de la norma guipuzcoana y STC 27/2017 de 1 de marzo,
en el caso de la norma alavesa) fueron precursoras de la declaracién de inconstitu-

cionalidad de la norma estatal (STC 182/2021 de 26 de octubre)”.

2. EL CONTROL JUDICIAL «RESIDUAL» DE LAS NORMAS FORALES POR
PARTE DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

La taxatividad con la que el tenor literal de la norma otorgaba el conoci-
miento exclusivo de las normas forales fiscales al Tribunal Constitucional, asi

73 Si bien es cierto que, de forma mas reciente, el propio Tribunal ha insistido en la con-

veniencia de emplear la terminologia contenida en la reforma: «[...] aunque el érgano
judicial (...) afirme promover una cuestién de inconstitucionalidad, lo cierto es que este
tribunal debe tener en cuenta la naturaleza de la norma cuestionada, que es una norma
foral fiscal, respecto de la cual lo que cabe plantear es una cuestién prejudicial de validez»
(ATC 330/2023 de 20 de junio, FJ 1°).
74 En cualquier caso, aun con idéntica redaccién y cuestionada también por el 6rgano judi-
cial, el Tribunal Constitucional ha rechazado la posibilidad de enjuiciar acumuladamente
la validez de la norma foral y la inconstitucionalidad de la norma estatal, pues si bien la
eleccién de la norma aplicable es una cuestién de legalidad ordinaria que compete en ex-
clusiva a los 6rganos judiciales, el Tribunal se reserva una facultad de control externo para
conocer tnicamente de la norma aplicable al caso (STC 48/2017 de 27 de abril, FJ 1°).
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como la falta de una disposicién transitoria, fue recibida por los tribunales de la
jurisdiccién ordinaria (principalmente el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco y el Tribunal Supremo, tinicos 6rganos judiciales que conocen de la impug-
nacién directa de las normas forales) como una pérdida stbita de competencia.
En concreto, el Tribunal Supremo aprecié una «falta de jurisdiccidon sobrevenida»
consecuencia de los términos «claros e inequivocos» que otorgaban el control
de las normas forales al Tribunal Constitucional «con cardcter exclusivo y exclu-
yente», constatada «la voluntad del legislador de poner fin de forma inmediata a
una situaciéon que debié considerar disconforme con la naturaleza y funcién de
aquellas normas» (STS de 3 de junio de 2011, ECLI:ES:TS:2011:4062, FJ 1°).

En consecuencia, inmediatamente entrada en vigor la reforma, los tribu-
nales remitieron sus asuntos de forma mds que cuestionable al Tribunal Cons-
titucional, con independencia del momento procesal en el que se encontraran
(incluso pendientes unicamente de deliberacién y fallo). Como se ha adelantado,
esta situacion fue razonablemente resuelta por el Tribunal Constitucional, devol-
viendo las actuaciones a sus respectivas sedes a la luz del principio de perpetua-
cién de la jurisdiccién (ATC 190/2010 de 1 de diciembre)”.

Otra de las cuestiones conflictivas que planted la reforma para el control de
las normas forales por parte de la jurisdiccidon ordinaria era la referencia al control
exclusivo de los recursos indirectos que se interpusieran frente a estas. Es decir,
si el juez ordinario, en casos de recursos interpuestos contra actos de aplicacién
«tendria necesariamente que plantear la cuestién de inconstitucionalidad aunque
no dudara de la validez de la norma foral que fuere aplicable al caso, dada la
exclusién de la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo»
(STS 1258/2017 de 13 de julio, FJ 2°).

El Tribunal Supremo entendié que si el 6rgano judicial no estima que
la norma adolece de vicios de constitucionalidad no estd obligado a plantear la
cuestién, debiendo tnicamente explicitar los motivos, al igual que sucede con
las cuestiones de inconstitucionalidad. Si bien esto era menos evidente en un
momento en el que los tribunales ordinarios seguian resolviendo sobre la nulidad
de las normas forales (debido al momento en el que se interpuso el recurso), pero
una vez entrada en vigor la reforma que preveia la elevacién de la cuestién (STS
1258/2017 de 13 de julio, FJ 5°).

Sin embargo, el verdadero hito que aseguré el conocimiento de las normas
forales por parte de la jurisdiccién ordinaria fue la interpretacién que hizo el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco sobre el objeto de la reforma, apenas
entrada esta en vigor, identificando las normas forales fiscales tinicamente con
aquellas que regulaban las concretas figuras impositivas en los TTHH (esto es, las

75" Si bien el Tribunal Supremo no parecié muy conforme con la devolucién de las actuacio-
nes, resolviendo Gnicamente para dar dispensa a la tutela judicial efectiva del recurrente

«con independencia del juicio que merezca a este Alto Tribunal la resolucién adoptada por
el Tribunal Constitucional» (STS de 3 de junio de 2011, EJ 1°).
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dictadas al amparo del art. 41.2.a del EAPV). El tribunal puso de relieve el hecho
de que en el predmbulo de la ley la referencia a las normas forales fiscales supone
una «locucién que hasta en cinco ocasiones se hace equivalente a las normas regu-
ladoras de los distintos impuestos concertados» (STSJPV 396/2011 de 31 de
mayo, ECLLES:TSJPV:2011:2771, FJ° 2). Siempre que, tal y como se sostuvo
en el proceso constitucional por parte de la Abogacia del Estado, estos preceptos
tuvieran a su vez el rango de norma foral emanada de las Juntas Generales™.

Esta delimitacién conceptual fue avalada por el Tribunal Constitucional
(ATC 115/2017 de 18 de julio y ATC 150/2017 de 14 de noviembre), que
declaré que «las restantes normas forales fiscales [...] que no se dirijan a replicar
los tributos integrantes del sistema impositivo comin, quedarian fuera de (su)
dmbito de competencia, correspondiendo su exclusivo control [...] a los tribuna-
les ordinarios» (ATC 115/2017 de 18 de julio, FJ 2°).

Tras ser avalada esta interpretacién por el Tribunal Constitucional, esta deli-
mitacion objetiva fue aceptada en el seno del Tribunal Supremo, que enjuicié la
conformidad a la Ley del Concierto de una norma foral vizcaina que preveia un
supuesto de responsabilidad solidaria no previsto en la Ley General Tributaria,
sosteniendo que solo estdn exceptuados de su control «los actos y disposiciones
relativos a las concretas figuras tributarias equivalentes a las que rigen en el Dere-
cho Comun», que el Tribunal Supremo identifica como «parte especial del
Derecho tributario», manteniendo su jurisdiccién sobre «las cuestiones relativas a
las instituciones comunes, procedimientos y normas generales» (STS 1129/2018
de 3 de julio, ECLI:ES:TS:2018:2760, FJ 2°). Asi pues, en estos casos, la jurisdic-
cién ordinaria puede apreciar su propia competencia y examinar la norma foral a
la luz de las «distintas fuentes normativas que le sirven de canon o pardmetro de
juicio» incluidas entre estas la Constitucién, el EAPV o la Ley del Concierto (STS
1129/2018 de 3 de julio, FJ 4°).

En consecuencia, de forma ilustrativa y no exhaustiva, quedarian fuera del
control del Tribunal Constitucional los preceptos forales tributarios que regulen
los plazos para resolver por parte de la Hacienda foral (ATC 150/2017 de 14 de
noviembre), las normas reguladoras del procedimiento administrativo tributa-
rio, en particular, las referentes al agotamiento de la via administrativa para el
acceso a la jurisdiccién (STSJPV 396/2011 de 31 de mayo) o los preceptos rela-
tivos a retribuciones de personal aun contenidos en normas forales fiscales (ATC

115/2017 de 18 de julio)””.

76 En consecuencia, corresponde también a la jurisdiccién ordinaria el conocimiento exclu-

sivo sobre los decretos normativos de urgencia fiscal (STSJPV 970/2011 de 30 de diciem-
bre, ECLLES:TSJPV:2011:3646), con los que a menudo se sustituyen transitoriamente
las regulaciones declaradas inconstitucionales.
77" Por una cuestién de economia, tnicamente se han citado las resoluciones que establecieron
o delimitaron la nueva doctrina sobre el control judicial de las normas forales fiscales, evi-

tando analizar resoluciones mds recientes que se limitan a reproducir las anteriores.
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VI. CONCLUSION

Tras la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 1/2010, de 19 de febrero, cuyo
tenor literal prevefa un conocimiento exclusivo de las normas forales fiscales por
parte del Tribunal Constitucional, la jurisdiccién contencioso-administrativa ha
retenido buena parte de su control.

Este «control compartido» se sustenta, en primer lugar, en la renuncia del
Tribunal Constitucional via sentencia interpretativa a una potestad exclusiva de
control, fundamentada en el distinto canon de control empleado (bloque de la
constitucionalidad — legalidad ordinaria) y, en segundo lugar, en la delimitacién
material del objeto de la reforma, realizada inicialmente por la jurisdiccién ordi-
naria y asumida posteriormente por la jurisdiccién constitucional. Esta delimita-
cién ha asegurado a la jurisdiccién contencioso-administrativa el enjuiciamiento
de todas aquellas normas forales fiscales cuyo conocimiento no ha sido selectiva-
mente colocado bajo el dmbito del Tribunal Constitucional, por lo que la juris-
diccién ordinaria ha mantenido un control residual que, dado el tenor literal de
la norma, parecia suponerse marginal.

La convergencia de una interpretacién restrictiva del objeto de la reforma
por parte de la jurisdiccién ordinaria, asi como de una interpretacion conforme
apoyada en el distinto canon de control, ha dado lugar a un control compartido
que ha salvado la cuestionada (y cuestionable) constitucionalidad de la reforma,
aliviando a su vez la carga de un Tribunal Constitucional que asumia nuevas atri-
buciones. Sin embargo, también ha supuesto un importante sacrificio: el de los
objetivos expuestos en su predmbulo, el respeto al tenor literal de la norma y la
voluntad del propio legislador.

Finalmente, conviene senalar que, mds alld de los limites al acceso a los
respectivos procesos constitucionales, no parece que esta nueva realidad juris-
diccional haya tenido consecuencias relevantes en la intensidad del control de
las normas forales fiscales, especialmente si se tiene en cuenta que los tribunales
ordinarios evitaban fundamentar la nulidad de estas normas en su oposicién a
los principios constitucionales de igualdad, unidad y solidaridad, identificando
estos con el incumplimiento menos controvertido de la Ley del Concierto o de
la normativa fiscal de la Unién Europea, existiendo una innegable continuidad
interpretativa entre ambas jurisprudencias y, por consiguiente, entre los preceptos
tributarios que eran y son declarados nulos.
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