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Resumen

La LO 1/2010 someti6 las normas forales fiscales al control del Tribunal Cons-
titucional y las sustrajo del conocimiento de la jurisdiccion ordinaria. Este estudio
analiza la sentencia en la que el Tribunal Constitucional declaré la constitucionali-
dad de la ley. La sentencia se basa en dos premisas: la habilitacién constitucional del
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legislador orgdnico para crear nuevos procesos constitucionales y la legitimidad
constitucional del fin perseguido con ellos: la proteccién de la foralidad. El Tribunal
rechaza las dos consistentes objeciones planteadas por los recurrentes: la prohibicién
constitucional de desfigurar los procesos constitucionales directamente establecidos
por el constituyente (sin que se acepte que la creacién formal de nuevos procesos
pueda servir para eludir fraudulentamente dicha prohibicién) y la ilegitimidad cons-
titucional de la finalidad de la ley consistente en reducir el 4mbito de la jurisdiccién
ordinaria y el alcance del derecho a la tutela judicial efectiva (sin que pueda aceprarse
que dichos sacrificios se encuentren amparados por los derechos histéricos de los
territorios forales).
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Abstract

The Organic Law 1/2010 submitted the fiscal Foral Regulations to the control
of the Constitutional Court and not of the ordinary jurisdiction. This study ana-
lyzes the sentence in which the Constitutional Court declared the constitutionality of
the law. The sentence is based on two premises: the constitutional empowerment
of the organic legislator to create new constitutional processes and the constitutional
legitimacy of the end pursued with them (the protection of historical rights). The
Court rejects the two consistent objections raised by the appellants: the constitutional
prohibition of changing the constitutional resources directly established by the con-
stituent (without it being accepted that the formal creation of new resources may
serve to fraudulently evade the prohibition) and the constitutional illegitimacy of the
purpose of the law. The objective was to reduce the scope of due process. But it can
not be accepted that the reform is protected by the historical rights of the foral
territories.
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La historia de la construccién de la autonomia vasca es la historia de la invocacién
de los derechos histéricos para argumentar las demandas de la Comunidad. Las
pretensiones se ban orientado, particularmente, a fortalecer la posicidn de los Terri-
torios Histdricos, cuyas competencias en materia fiscal y financiera les permiten
Jugar un papel trascendental en las politicas econdmicas.

Corcuera y Garcia-Herrera (2002)

. ORIGEN Y CONTENIDO DE LA LEY ORGANICA 1/2010,
DE 19 DE FEBRERO, DE MODIFICACION DE LAS LEYES ORGANICAS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y DEL PODER JUDICIAL

La LO 1/2010 sometié las normas forales fiscales (en adelante NFF) al
control del Tribunal Constitucional y las sustrajo del conocimiento de la
jurisdiccién ordinaria. El establecimiento de este singular régimen impug-
natorio respondia a una vieja aspiracién politica del nacionalismo vasco.
Cada vez que se producia una modificacién parcial de la LOTC, el PNV
intentaba incluir, sin éxito, esta prevision. La situacién cambid en el marco
de las negociaciones para aprobar los Presupuestos Generales del Estado
para el afo 2010. El PSOE permitié con sus votos la aprobacién de la ley
orgdnica que nos ocupa, a cambio del apoyo del PNV al proyecto de ley pre-
supuestaria. El Partido Popular voté en contra (Alvarez Conde, 2010: 20;
Sdez Hidalgo, 2011: 204).
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Incomprensiblemente, a pesar de su trascendencia constitucional, esta
reforma de la LOTC fue aprobada por el procedimiento de urgencia y sin
haber sido informada por el Consejo de Estado. Pas6 «sin pena ni gloria por
las Cortes Generales» (Merino Merchdn, 2010: 81). Como vamos a ver, a
pesar de su brevedad, la LO 1/2010 alter el sistema de relaciones entre la
jurisdiccién constitucional y la ordinaria, e incidié negativamente en el dere-
cho a la tutela judicial efectiva.

La nueva disposicién adicional quinta de la LOTC —anadida por la LO
1/2010— establece tres nuevos procesos constitucionales: el recurso contra las
NFF, la cuestién prejudicial de validez de las NFF y el conflicto en defensa de
la autonomia foral.

Los apdos. 1y 2 del art. 1 de la LO 1/2010 disponen®:

1. Corresponderd al Tribunal Constitucional el conocimiento de los recursos
interpuestos contra las Normas Forales fiscales de los Territorios de Alava, Gui-
puzcoay Vizcaya, dictadas en el ¢jercicio de sus competencias exclusivas garan-
tizadas por la disposicién adicional primera de la Constitucién y reconocidas
en el articulo 41.2.a) del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (Ley Orgé-
nica 3/1979, de 18 de diciembre).

El Tribunal Constitucional resolverd también las cuestiones que se susciten con
cardcter prejudicial por los érganos jurisdiccionales sobre la validez de las refe-
ridas disposiciones, cuando de ella dependa el fallo del litigio principal.

2 Por su parte, el art. 2 de esa misma LO 1/2010 modifica el art. 9.4 LOP]J, dédndole la
siguiente redaccién: «Los del orden contencioso-administrativo conocerdn de las pre-
tensiones 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 legislativos en los términos previstos en el
articulo 82.6 de la Constitucién, de conformidad con lo que establezca la Ley de esa
jurisdiccién. También conocerdn de los recursos contra la inactividad de la Adminis-
tracién 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 Histéri-
cos de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, que corresponderdn, en exclusiva, al Tribunal
Constitucional, en los términos establecidos por la disposicién adicional quinta de su
Ley Orgénica». Finalmente, la disposicién adicional dnica (que carece de rango orgi-
nico) anade una nueva letra d) al art. 3 LJCA, con el siguiente contenido: «d) Los
recursos directos o indirectos que se interpongan contra las Normas Forales fiscales
de las Juntas Generales de los Territorios Histéricos de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya,
que corresponderdn, en exclusiva, al Tribunal Constitucional, en los términos esta-
blecidos por la disposicién adicional quinta de su Ley Orgdnica».
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El pardmetro de validez de las Normas Forales enjuiciadas se ajustard a lo dis-
puesto en el articulo veintiocho de esta Ley.

2. Lainterposicién y sus efectos, la legitimacién, tramitacién y sentencia de los
recursos y cuestiones referidos en el apartado anterior, se regird por lo dispuesto
en el Titulo II de esta Ley para los recursos y cuestiones de inconstitucionali-
dad respectivamente.

Los tramites regulados en los articulos 34 y 37 se entenderdn en su caso con las
correspondientes Juntas Generales y Diputaciones Forales.

En la tramitacién de los recursos y cuestiones regulados en esta disposicién adi-
cional se aplicardn las reglas atributivas de competencia al Pleno y a las Salas de
los articulos diez y once de esta Ley.

El apdo. tercero, por su parte, regula otro nuevo proceso constitucional,
el conflicto en defensa de la autonomia foral:

Las normas del Estado con rango de ley podrdn dar lugar al planteamiento de
conflictos en defensa de la autonomia foral de los Territorios Histéricos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, constitucional y estatutariamente
garantizada.

Estdn 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.

Los referidos conflictos se tramitardn y resolverdn con arreglo al procedimiento
establecido en los articulos 63 y siguientes de esta Ley.

La ley fue recurrida ante el Tribunal Constitucional por los consejos
de Gobierno de las comunidades auténomas de la Rioja y Castilla-Leén y
por las asambleas legislativas de las mismas. El Tribunal acumulé los cua-
tro recursos y los resolvié en la STC 118/2016, de 23 de junio de 2016. En
las pdginas siguientes realizaremos un comentario critico de esta decisiva
sentencia.

El objeto del proceso constitucional que nos ocupa lo constituye el con-
tenido de la LO 1/2010, de 19 de febrero, en sus tres previsiones: en primer
lugar, en la modificacién de la LO 2/1979, del Tribunal Constitucional,
mediante la adicién a esta norma de una disposicién adicional quinta (art. 1);
en segundo lugar, en la modificacién de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial concretamente, dando nueva redaccién al pdrr. primero de su art. 9.4
(art. 2); y, finalmente, en la modificacién de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, mediante la adicién
de una nueva letra d) a su art. 3 (disposicién adicional Gnica).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, septiembre-diciembre (2018), pp. 237269



242 JAVIER TAJADURA TEJADA

Il.  ELREGIMEN TRIBUTARIO FORAL Y LA NATURALEZA
REGLAMENTARIA DE LAS NORMAS FORALES FISCALES

Antes de examinar los diferentes motivos de inconstitucionalidad alega-
dos por los recurrentes, el Tribunal dedica el FJ 2 a exponer su doctrina sobre
la justificacién, contenido y alcance del régimen tributario foral, la naturaleza
y rango de las normas forales y su relacién con el principio de reserva de ley
operante en materia tributaria.

El Tribunal hace un repaso de su jurisprudencia sobre el régimen foral.
En este sentido subraya que, como rasgo histérico de la foralidad, actualizada
en el marco de la Constitucién y del Estatuto de Autonomia, los territorios de
Alava, Gipuzkoa y Bizkaia han conservado, de forma exclusiva, la competen-
cia para mantener, establecer, regular y gestionar, dentro de cada uno sus
territorios, su propio régimen tributario, aunque atendiendo a la estructura
general impositiva del Estado.

Estos territorios histéricos se rigen por el régimen juridico privativo
de cada uno de ellos (art. 37 EAPV). Segtin ese régimen juridico peculiar
y privativo y de acuerdo con su tradicién histérica, son 6rganos forales de
los territorios histdricos sus respectivas juntas generales y diputaciones
forales, que tienen competencia exclusiva sobre todas las materias que ten-
gan atribuidas por la Ley del Concierto Econémico y por otras normas y
disposiciones de cardcter tributario sobre las cuales les corresponde ejercer
la potestad «normativa» y la «reglamentaria». En todo caso, la facultad de
dictar normas con rango de ley corresponde en exclusiva al Parlamento-
Vasco (art. 25.1 EAPV).

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, érgano colegiado de gobierno y admi-
nistracién del territorio histérico, ejerce la funcién ejecutiva y la potestad
reglamentaria (a través de los decretos forales). De esta manera, las normas
forales que regulan el sistema tributario de cada territorio histérico son nor-
mas que no emanan del Parlamento Vasco, sino de las juntas generales de
cada uno de los territorios histdricos, tratdndose de «disposiciones normativas
que [...] carecen de rango de ley y de fuerza de ley» puesto que el ejercicio de
la potestad legislativa corresponde, en exclusiva, como acabamos de ver, al
Parlamento Vasco (arts. 25.1 EAPV y 6.2 de la Ley de Relaciones entre las
Instituciones Comunes).

La naturaleza reglamentaria de las NFF no estd en cuestién (Leguina
Villa, 1981; Mufioz Machado, 2011). Ahora bien, el Tribunal Constitucional
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en este FJ 2 insiste en las singularidades que presentan este tipo de normas.
En dltima instancia, son esas singularidades derivadas del hecho foral las que
van a justificar —desde un punto de vista constitucional— la legitimidad del
nuevo régimen impugnatorio establecido en la ley recurrida.

Las NFF son «disposiciones normativas con naturaleza reglamentaria
(como correcta y expresamente senala el pdrrafo cuarto del predmbulo de la
Ley Orgédnica 1/2010)». Ahora bien, se trata de disposiciones que no tienen
naturaleza de meros reglamentos de ejecucion de la Ley estatal «en la medida
que gozan de una singularidad que dimana del régimen foral constitucional y
estatutariamente garantizado». Se trata, pues, de un tipo singular de normas
reglamentarias, que operan sobre «un cierto contenido competencial que ven-
dria siendo ejercido de forma continuada por la Institucién Foral».

El Tribunal insiste en subrayar esta singularidad para deducir de ella la
legitimidad constitucional del nuevo régimen impugnatorio. Ocurre, sin
embargo, que, como con meridiana claridad y acierto pleno ha advertido
Mufioz Machado (2011: 47), «la mayor independencia de los reglamentos con
respecto de las leyes, no transforma su naturaleza ni puede justificar la rebaja
de las garantias jurisdiccionales frente a ellos, sino que postula justamente lo
contrario, que se fortalezcan», como muestra el caso de los reglamentos muni-
cipales. Las administraciones locales —de la misma forma que los territorios
histéricos— cuentan con fuentes propias de legitimidad democrdtica. La rela-
cién de los reglamentos locales con las leyes no radica en que precisen de estas
la necesaria habilitacién, sino que solo encuentran en ellas el limite, una vin-
culacién negativa a lo que pueden regular y no una vinculacién positiva
(Mufioz Machado, 2006: tomo II, 1113).

De esta revisién dogmadtica de la posicién de los reglamentos municipa-
les en relacién con las leyes nadie ha pretendido deducir nunca un cambio de
su régimen impugnatorio. Esta posicién no autoriza a defender que su rango
sea distinto al de los reglamentos ordinarios. Ciertamente, en el caso de las
NFF, su mayor libertad dispositiva es consecuencia de la autonomia recono-
cida a las instituciones forales, pero esa libertad no tiene la virtud de transfor-
mar los reglamentos en normas con rango de ley y ni siquiera de alterar su
fuerza (Muhoz Machado, 2011: 47-48).

Por otro lado, tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional
aceptan que los entes locales aprueben ordenanzas de rango reglamentario
para regular y establecer los tributos que les competan dentro de los limites
marcados por la Ley de Haciendas Locales. Por lo que ningtin problema ni
dificultad existe —desde la dptica de la reserva de ley— para que las Juntas

Generales regulen también sus tributos mediante normas reglamentarias
(Fanlo Loras, 2011: 191).
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En todo caso, el Tribunal Constitucional asume el cardcter reglamenta-
rio de las NFF —que el propio legislador acepta— y se limita a subrayar sus
singularidades. Con estas premisas, cabia prever que los recursos serian esti-
mados. Para llegar a otra conclusién el Tribunal hubiera debido alumbrar una
construccién doctrinal sélida y coherente sobre la «distinta» naturaleza de las
NFF. Ciertamente no era —ni es— una tarea fécil. Resulta comprensible que
no se aventurase por esa via. Lo sorprendente es que, admitida la naturaleza
reglamentaria de las NFF, se reconozca la constitucionalidad de la exclusién
de aquellas del control jurisdiccional contencioso, aunque el alcance de dicha
exclusién diste mucho de ser absoluto.

.  ANALISIS DE LOS DIFERENTES MOTIVOS
DE INCONSTITUCIONALIDAD

En los recursos de inconstitucionalidad presentados subyace una doble
objecién. En primer lugar, se cuestiona el propdsito mismo o finalidad de la
ley. Los recurrentes rechazan que exista un «déficit de proteccion de la forali-
dad» que sea preciso remediar. Esta pretensién no solo carece de fundamento
constitucional, sino que resulta incompatible con principios constitucionales
bésicos y configuradores del Estado de derecho (1). En segundo lugar, y como
consecuencia de lo anterior, se impugna también el modo y la forma arbitra-
dos para alcanzar esa finalidad. Desde esta 6ptica, los recurrentes consideran
que la LO 1/2010, por sustraer las NFF al control de la jurisdiccién ordinaria,
vulnera los arts. 106. 1y 153 CE (2); por distorsionar el objeto del recurso y
de la cuestién de inconstitucionalidad, vulnera lo dispuesto en los articulos
161.1 a) y 163 CE (3); y por afectar de forma negativa y arbitraria a la legiti-
macioén para recurrir las NFF, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art. 24 CE (4).

1. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA FINALIDAD PERSEGUIDA POR LA LEY

Como hemos visto, la ley recurrida satisface una vieja reivindicacion
politica del nacionalismo vasco: equiparar el régimen impugnatorio de las
NFF al de las leyes estatales o al de las leyes de la vecina Comunidad Foral
de Navarra. La singular estructura politico-administrativa de la comunidad
auténoma vasca determina que las NFF aprobadas por las Juntas Generales
—que son las competentes para establecer y regular los diferentes tributos
que nutren la hacienda foral— tengan naturaleza reglamentaria, por lo que
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—antes de la LO 1/2010— eran recurribles ante los tribunales de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Esta situacién contrastaba con lo que ocu-
rre con las normas fiscales del Estado que, la medida en que tienen rango de
ley, solo pueden ser impugnadas ante el Tribunal Constitucional por la redu-
cida lista de sujetos legitimados incluidos en el art. 162 de la Constitucién.
En este contexto, el legislador orgdnico justificé su intervencién en la necesi-
dad de remediar un supuesto «déficit de protecciéon de la foralidad» de los
territorios histéricos vascos:

Las instituciones forales han de operar [...] con normas que, al carecer de rango
de ley resultan mds vulnerables y, por lo tanto, mds frégiles, lo que hace consi-
guientemente mds débil la garantia constitucional de la foralidad de los territo-
rios 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 adi-
cional primera de la norma fundamental». Este supuesto déficit va a determi-
nar la conversién del régimen impugnatorio de las NFF —tradicionalmente
una cuestién de legalidad ordinaria— en una cuestién constitucional. El legis-
lador orgdnico subraya en el preimbulo de la norma impugnada que «los dere-
chos histéricos de los territorios forales, al menos en lo que concierne a su
nicleo esencial, no son una cuestién de mera legalidad ordinaria, sino que
entrafian, sin duda, una cuestién constitucional [...] lo que obliga a arbitrar
una via practicable y accesible para su defensa, que remedie el déficit de protec-
cién de la foralidad que resulta de la falta de legitimacion de las instituciones
forales para acudir al Tribunal Constitucional en los supuestos en que el legis-
lador, estatal o autonémico, invada el espacio que la disposicién adicional pri-
mera de la Constitucién y el articulo 37 del Estatuto vasco les reserva en
exclusiva»’.

El Tribunal avala expresamente la justificacién y el fundamento consti-
tucional de la norma y de los diversos procesos constitucionales por ella esta-
blecidos: los derechos histdricos. Esto es algo que hay que subrayar puesto
que, hasta ahora, a la disposicién adicional primera de la Constitucién (en
adelante DAP) no se le habia atribuido nunca tal fuerza expansiva. En el caso
que nos ocupa, una reforma de la ley orgdnica reguladora del Tribunal Cons-
titucional, clave de béveda del edificio constitucional, se fundamenta —cons-
titucionalmente— en los derechos histéricos, y concretamente, en la necesidad
de establecer una mayor y mejor proteccién de la foralidad. A esto no cabe
objetar el hecho de que el Tribunal Constitucional insista en la competencia

> Apdo. I del predmbulo de la LO 1/2010.
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del legislador orgdnico para regular —en el marco de la Constitucién— los
procesos constitucionales. Lo que importa destacar es que el ejercicio de esa
competencia, en el caso concreto que nos ocupa, se fundamenta en la necesi-
dad de proteger la foralidad garantizada en la DAP. De esta forma, se deduce
de los derechos histéricos la necesidad —al menos en el dmbito de las normas
fiscales— de una garantia jurisdiccional determinada. La proporcionada por
el Tribunal Constitucional y no la que ofrece la jurisdiccién ordinaria. Esto es
algo que no resulta ficil de aceptar por la razén evidente de que carece por
completo de sentido vincular la nocién de «derechos histéricos» con una juris-
diccién constitucional que surge en un momento «histérico» muy posterior a
aquellos.

Como advierte Merino Merchdn, ese déficit de proteccion de la foralidad
es inexistente, y «de existir, su proteccién no deberd hacerse a costa de alterar
el sistema general de proteccién de las normas de nuestro ordenamiento juri-
dico», en el que, a las normas forales, por su incuestionable naturaleza regla-
mentaria, las protege el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. »O
es que este orden no es garantista’» (Merino Merchdn, 2010: 87-88).

Frente a estas razonables objeciones, el Tribunal avala la finalidad de la
ley por considerar irreprochable, desde el punto de vista constitucional, la
equiparacién del régimen impugnatorio de las normas fiscales de los territo-
rios forales vascos con las estatales y las de Navarra. Ocurre, sin embargo, que,
mientras estas Ultimas (normas fiscales estatales y navarras) tienen rango de
ley, aquellas tienen naturaleza reglamentaria. Y ello es lo que explica que
durante més de tres décadas su régimen impugnatorio haya sido diferente.

Las reformas introducidas por la LO 1/2010 cuentan, segtn el Alto
Tribunal «con una justificacién que no se opone al texto constitucional».
Pero esa justificacién no deberia aceptarse prescindiendo de sus consecuen-
cias. El efecto concreto e inmediato de la equiparacién es disminuir el
dmbito de la jurisdiccidn contenciosa y restringir las posibilidades de impug-
nacién de las NFF. Es decir, el incremento de la garantia de la foralidad de
los territorios histéricos implica el debilitamiento del derecho a la tutela
judicial de los ciudadanos y de las comunidades auténomas limitrofes.
Resulta muy aventurado afirmar que no quepa oponer reparos constitucio-
nales a estos objetivos.

En dltima instancia, en este recurso se pone de manifiesto la tension exis-
tente entre los derechos histéricos de los territorios forales y el derecho a la
tutela judicial de los ciudadanos. En un primer momento, la sentencia pretende
eludir esta tension mediante el expediente de prescindir de uno de los dos ele-
mentos en pugna. Segtin el Tribunal, nada hay que objetar a una ley cuya fina-
lidad es la proteccién de la foralidad (aunque ello suponga una disminucién de
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la proteccién de los ciudadanos). El reconocimiento dela constitucionalidad de
esa finalidad —la necesidad de remediar un «presunto déficit de proteccién»
de la foralidad olvidando que este trae causa exclusivamente de la propia fora-
lidad que se pretende garantizar— va a condicionar todos los razonamientos
posteriores del Tribunal. Incluidos, como veremos después, los relativos a la
relacién de esa finalidad con el derecho a la tutela judicial efectiva al que nos
hemos referido.

Desde el punto de vista foral, la aceptacién por parte del Tribunal de la
justificacién de la ley, asi como de su fundamentacién en la DAP, supone —a
primera vista— una importante victoria. La foralidad resulta expandida en la
medida en que se proyecta sobre el conjunto del sistema procesal. Ahora bien,
los efectos de esa expansién son limitados, por lo que un examen detallado de
la sentencia que nos ocupa obliga a reducir la magnitud de la victoria foral a
sus justos términos.

En todo caso, la interpretacion expansiva de la DAP que el Tribunal rea-
liza carece de toda justificacién. El Tribunal Constitucional siempre ha afir-
mado que la DAP no es un titulo competencial auténomo, sino que son los
estatutos los que tienen que reconocer las competencias derivadas de los dere-
chos histéricos. O en todo caso, leyes habilitadas por los estatutos. Es cierto
que, en la prictica, se admite que algunas leyes estatales reconozcan singula-
ridades de cardcter organizativo o competencial (por ejemplo, la Ley Bdsica de
Régimen Local de 1985 o la Ley de Carreteras de 1988) (Castells Arteche,
2007), pero el caso que nos ocupa es sustancialmente diferente puesto que se
trata de leyes orgdnicas estatales reguladoras del sistema procesal. Estas leyes
no pueden ser utilizadas para la «actualizacién foral».

A mayor abundamiento, la exclusién del control jurisdiccional conten-
cioso no puede considerarse un derecho histérico porque, por un lado, se trata
de una garantia establecida en tiempos relativamente recientes, y, por otro, ese
control es un elemento esencial de nuestro Estado de derecho. «Asi como no
puede pensarse en una actualizacién foral que elimine el derecho de asocia-
cién, o restrinja la libertad religiosa [...] no serfa posible una actualizacién de
derechos histéricos que hiciera desaparecer los derechos a la tutela judicial que
la Constitucién reconoce» (Mufoz Machado, 2011: 41).

2. LA VULNERACION DE LOS ARTS. 106 Y 153 C) CE

Para los recurrentes, la LO 1/2010, al conferir al Tribunal Constitucional el
control de las disposiciones reglamentarias de las Juntas Generales de los territo-
rios fistdricos, y despojar a los tribunales del orden contencioso-administrativo
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de ese control, en contra del modelo de control de constitucionalidad exis-
tente, que establece una relacién tasada de las disposiciones susceptibles de ser
declaradas inconstitucionales (leyes y disposiciones o actos con fuerza de ley)
a través del recurso y de la cuestién inconstitucionalidad, vulnera los siguien-
tes preceptos constitucionales: arts. 106.1, 153 ¢), 161.1 a), 162.1 a) y 163 CE
y la propia LOTC.

El Tribunal, con buen criterio, rechaza que su ley orgdnica pueda ser uti-
lizada como pardmetro de constitucionalidad de las leyes de reforma. Entre la
ley orgdnica y su reforma opera el criterio de sucesién temporal: «Sea cual sea
el lugar que la Ley orgdnica de este Tribunal ocupa en el llamado bloque de la
constitucionalidad, su contenido es disponible para el legislador y, en conse-
cuencia, dentro del respeto a las normas constitucionales y a la independencia
y funcién del Tribunal, puede introducir en ella los cambios o modificaciones
que entienda oportunos». El legislador orgdnico es el tnico constitucional-
mente habilitado para delimitar nuestro sistema de jurisdiccién constitucio-
nal y la forma de acceso a los diferentes procesos constituidos, como asi se ha
puesto de manifiesto en las sucesivas reformas de la Ley Orgdnica del Tribu-
nal Constitucional acomodando su contenido a las necesidades y circunstan-
cias de cada momento*.

Establecido lo anterior, procede examinar, por un lado, la compatibili-
dad de la ley orgdnica con los arts. 106y 153 ¢) CE. Este examen nos mostrard
cudl es el alcance de la exclusiéon del control de las NFF por parte de la juris-
diccién ordinaria. Y, por otro, la compatibilidad de la reforma con el modelo
de jurisdiccién constitucional disefiado por el Constituyente. Tal serd el
objeto de los apdos. ¢) y d) del FJ 3 de la sentencia.

La tesis del Tribunal se resume en esta afirmacién: como la exclusion
del control de las NFF por parte de la jurisdiccién ordinaria no es absoluta,
la modificacién del régimen impugnatorio, habida cuenta la finalidad antes
vista, es conforme con la Constitucién y no puede considerarse vulneradora
de los dispuesto en los arts. 106 y 153 ¢) CE. Esta interpretacién de la LO
1/2010 es razonable y limita mucho su alcance prictico, pero, a nuestro jui-
cio, no es suficiente para salvar su constitucionalidad. El problema es que los
preceptos constitucionales mencionados no contienen excepcién alguna.
Por lo que resulta dificil de admitir que, si el constituyente no limité expre-
samente el dmbito del control de la jurisdiccién contenciosa, pueda hacerlo

4 Leyes orgdnicas 8/1984, de 26 de diciembre; 4/1985, de 7 de junio; 6/1988, de 9 de
junio; 7/1999, de 21 de abril; 1/2000, de 7 de enero; 6/2007, de 24 de mayo; 1/2010,
de 19 de febrero; 8/2010, de 4 de noviembre; 12/2015, de 22 de septiembre, y 15/2015,
de 16 de octubre.
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el legislador. Es la propia Constitucién la que delimita el dmbito de esa juris-
diccién (Mufoz Machado, 2011: 45).

En el caso de los recursos interpuestos contra las NFF como en el
supuesto de la cuestién prejudicial sobre las mismas, el pardimetro de validez
de las normas enjuiciadas se ajustard a lo dispuesto en el art. 28 de la LOTC
(apdo. 1 de la disposicién adicional quinta LOTC, en la redaccién dada por
la LO 1/2010), conforme al cual, para determinar la conformidad o discon-
formidad con la Constitucién de las NFF, se tomardn en consideracién tanto
los preceptos constitucionales como las leyes que, dentro del marco constitu-
cional, se hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y las
diferentes comunidades auténomas o para regular o armonizar el ¢jercicio de
las competencias de estas.

De acuerdo con el anterior marco normativo podemos afirmar ya en este
momento —como sefialé el abogado del Estado— que el objeto de la compe-
tencia que se atribuye al Tribunal Constitucional para controlar las normas
forales ni es exclusivo de la jurisdiccién constitucional ni es excluyente de la
intervencidn de los tribunales ordinarios, concretamente, los de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa.

a) En efecto, de un lado, la nueva disposicién adicional quinta LOTC
acota el objeto del control que corresponde efectuar al Tribunal
Constitucional con relacién a las normas forales emanadas de las
Juntas Generales, no a todas, sino exclusivamente a una clase con-
creta de ellas, a saber, las que tengan cardcter fiscal, y, dentro de
estas, a aquellas que hayan sido dictadas en el ejercicio de las com-
petencias reconocidas por el art. 41.2a EAPV, a saber, las que se
dirijan a mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, el
régimen tributario, atendiendo a la estructura general impositiva
del Estado.

b) De otro lado, puesto que el art. 28 LOTC acoge lo que se ha deno-
minado como el bloque de la constitucionalidad formado por la
propia Constitucién y las leyes del Estado delimitadoras de compe-
tencias estatales y autonémicas o armonizadoras del ejercicio de las
autonémicas o, en materia financiera, la ley orgdnica a que hace
referencia el art. 157.3, la remisién que hace la disposicién adicional
quinta al art. 28 LOTC, para fijar el pardmetro de validez de las
NFF, debe entenderse en el sentido de que inicamente serdn objeto
del control atribuido al Tribunal Constitucional aquellas NFF de
las previstas en el art. 41.2a EAPV que desconozcan o contradigan
alguna disposicién integrante del bloque de la constitucionalidad a
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que hace referencia el art. 28 LOTC. Sostiene el Tribunal que son
pardmetro inmediato o directo de la validez de las NFF, ademds de
la Constitucién, tanto el Estatuto de Autonomia como la ley por la
que se aprueba el concierto econémico con la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, por tratarse de normas ordenadoras de las rela-
ciones tributarias entre el Estado y los territorios histéricos. Y por
expresa remisién de la Ley del Concierto Econémico, son también
pardmetro mediato o indirecto del enjuiciamiento de su validez las
normas estatales reguladoras de los diferentes tributos que configu-
ran la estructura general impositiva del Estado como la Ley General
Tributaria. De esta forma, el denominado «bloque de la constitucio-
nalidad» resulta notablemente ampliado.

Por el contrario, el Tribunal excluye como pardmetro de validez de las
NFF a las siguientes:

a)

Todas aquellas normas a las que también se remite la Ley del Con-
cierto Econémico (tratados o convenios internacionales y normas de
armonizacién fiscal de la Unién Europea), puesto que ni unos ni otras
son leyes del Estado delimitadoras de las competencias de este y los
territorios histéricos, de aquellas a las que hace referencia el art. 28
LOTC. El control, entonces, tanto de la eventual contradiccién entre
una NFF y una disposicién de un tratado o convenio internacional
firmado y ratificado por Espana® como de la adecuacién de las NFF a
las normas de armonizacién fiscal de la Unién Europea® corresponde
a la jurisdiccién ordinaria.

En segundo lugar, el Tribunal excluye también a las leyes del Parla-
mento Vasco como pardmetro de validez de las NFF: «Tampoco seria
residenciable ante este Tribunal Constitucional —sino ante los 6rga-
nos de la jurisdiccién ordinaria— la eventual contradiccién entre las
normas forales fiscales y las leyes del Parlamento Vasco que se hayan
dictado “para la coordinacién, armonizacion fiscal y colaboracién con
el Estado™. Y ello porque estas leyes, aunque sean delimitadoras de
las competencias tributarias entre los diferentes territorios histéricos o
entre estos y la comunidad auténoma vasca, no son —de conformi-
dad con el art. 28 LOTC— leyes del Estado distributivas de com-
petencias.

5
6

SSTC 270/2015, de 17 de diciembre, FJ 5; y 29/2016, de 18 de febrero, FJ 5.
SSTC 64/2013, de 14 de marzo, FJ 4; y 44/2015, de 5 de marzo, FJ 5 b.
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¢ Finalmente, el Tribunal recuerda que los eventuales vicios formales
o procedimentales en los que hubieran podido incurrir las NFF
tampoco pueden erigirse en el objeto del control de constitucionali-
dad previsto en la nueva disposicién adicional quinta LOTC.

Estas precisiones contenidas en el FJ 3 letra ¢) resultan fundamentales
para comprender el verdadero alcance del privilegio jurisdiccional de las
NEFF consagrado por el legislador orgdnico. En este sentido, la exclusiéon
del conocimiento por parte de los tribunales del orden contencioso-admi-
nistrativo de los recursos directos o indirectos que se interpongan contra
las NFF y la correspondiente atribucién del mismo al Tribunal Constitu-
cional ha de entenderse «en los términos establecidos por la disposicién adi-
cional quinta de su Ley Orgdnica». Términos que, en todo caso —diga lo
que diga el Tribunal Constitucional— no coinciden con lo previsto en los
preceptos constitucionales invocados por los recurrentes que no establecen
ningun tipo de exclusién o limitacién del dmbito de la jurisdiccién conten-
ciosa al que constitucionalmente corresponde el control de todas las nor-
mas reglamentarias.

El legislador orgdnico ha reducido —con el alcance que acabamos de
exponer— el dmbito competencial de la jurisdiccién contenciosa garantizado
por los arts. 106 y 153 ¢). En nuestra opinidn, se trata de una limitacién que
solo el poder de reforma constitucional podria legitimamente establecer. El
Tribunal, sin embargo, ha aceptado que lo haga el legislador.

En este sentido conviene recordar que nuestro Constituyente, a la hora
de delimitar los dmbitos competenciales de la jurisdiccién ordinaria y consti-
tucional, rechazé expresamente el modelo austriaco. Como es sabido, el pri-
mer Tribunal Constitucional de la historia creado por influencia directa de
Kelsen tenfa atribuida la facultad de controlar la constitucionalidad de los
reglamentos. En el momento presente, los tribunales constitucionales de
diversos paises (Chequia, Croacia, Hungria, Eslovaquia, Eslovenia, Letonia,
Macedonia, Moldavia) tienen también esa facultad. Pero no es el caso del
nuestro. La Constitucién atribuye el control de las normas reglamentarias
—sin exclusién alguna— a la jurisdiccién ordinaria. Es cierto que el legisla-
dor puede atribuir nuevas competencias a la jurisdiccién constitucional, pero
esa facultad tiene limites. Y uno de ellos es claro: «No pueden vaciar la com-
petencia, atribuida constitucionalmente, de los tribunales ordinarios» (Alva-
rez Conde, 2010: 56; Diez-Picazo, 2010: 73).

El Tribunal Constitucional no lo ve asi y considera constitucional la
mencionada exclusién. Tampoco aprecia que con ello se desnaturalice nuestro
modelo de jurisdiccién constitucional.
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3. LA DESFIGURACIONDEL MODELO DE JURISDICCION CONSTITUCIONAL
DISENADO POR EL CONSTITUYENTE Y DE LOS PROCESOS DIRECTAMENTE
CREADOS POR LA CONSTITUCION

Los recurrentes alegan que la LO 1/2010 contradice el modelo de juris-
diccién constitucional disefiado por el constituyente y, concretamente, lo dis-
puesto en los arts. 161.1.a y 163 CE sobre el objeto del recurso y la cuestién de
inconstitucionalidad, y 162 sobre la legitimacién para interponer el primero
de ellos. Este es uno de los nudos gordianos del recurso, determinar si esta-
mos, 0 no, ante procesos constitucionales que alteran el sistema de control de
constitucionalidad establecido por el constituyente (Gonzdlez Herndndez,
2011: 123).

El Tribunal desestima este argumento en el FJ 3 d). Para ello comienza
recordando que

[...] nuestro constituyente no quiso disefiar un modelo cerrado de jurisdiccion
constitucional, petrificado y congelado en el tiempo, e incompatible con el
cardcter evolutivo del Derecho, sino que dejé al legislador orgdnico su determi-
naci6n Gltima. Basta con acudir a los arts. 161.1 d), 162.2 y 165 CE, para cons-
tatar la inexistencia de un modelo cerrado de jurisdiccién constitucional y la
existencia de una amplia habilitacién al legislador orgdnico para su ulterior con-
figuracién, pudiendo articular cada nuevo proceso, no solo como un instru-
mento de resolucién de controversias constitucionales, sino también como un
vehiculo a través del cual alcanzar los fines que la propia Constitucién le impone.

Buena prueba de ello ha sido la atribucién a este Tribunal Constitucio-
nal, hasta la fecha, del conocimiento de diversos procesos no previstos en la
Constitucién’. En este contexto, la ley impugnada crea tres nuevos procesos
constitucionales: los recursos contra las NFF, las cuestiones prejudiciales de
validez sobre las mismas y los conflictos en defensa de la autonomia foral.

Ahora bien, que el legislador orgdnico pueda crear nuevos procesos cons-
titucionales no quiere decir que pueda hacerlo sin limitacién alguna. Es mds,
entre estos limites hay que destacar la prohibicién de desnaturalizacién de los

7 El control previo de inconstitucionalidad contra proyectos de Estatuto de Autono-

mia y de leyes orgdnicas (atribuido por la LO 2/1979), luego derogado (por la LO
4/1985), y, en la actualidad, nuevamente atribuido aunque respecto de los proyectos
de Estatuto de Autonomia y propuestas de reforma de los mismos (por la LO 12/2015);
de los conflictos entre érganos constitucionales del Estado (por la LO 2/1979); de los
conflictos en defensa de la autonomia local (por la LO 7/1999).

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, septiembre-diciembre (2018), pp. 237269



EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO «DEFENSOR DE LA FORALIDAD»... 253

procesos existentes. Esto es concretamente lo que reprochan los recurrentes a
la LO 1/2010.
El Tribunal, al enfrentarse a esta concreta objecién, reconoce —en el F]

3 d)— que

[...] lo que singulariza a los procesos introducidos por los apartados 1y 2 de la
nueva disposicién adicional quinta LOTC es la naturaleza de las normas que
constituyen su objeto (una concreta clase, aunque singular, de normas regla-
mentarias como son las normas forales fiscales de las juntas generales), pues la
interposicién y sus efectos, la legitimacién, tramitacién y sentencia de los recur-
sos y cuestiones sobre las mismas se regird por lo dispuesto en el Titulo II de
esta Ley para los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad respectivamente.

Es evidente, por tanto, que los nuevos procesos no difieren de lo estable-
cido para el recurso o la cuestién de inconstitucionalidad. En este punto, la
finalidad de la LO 1/2010 es clara: ampliar el objeto del control abstracto de
constitucionalidad que puede llevar a cabo la jurisdiccién constitucional.

El Tribunal considera conforme con la Constitucién esa ampliacién.
Entiende que, en la medida en que se trata de «nuevos» procesos no cabe
reprocharles el efecto de desnaturalizar los existentes:

Para el legislador orgénico lo relevante es la identidad material de lo regulado
por las diferentes disposiciones normativas en materia tributaria (sean disposi-
ciones legislativas del Estado o de la Comunidad Foral de Navarra, o normas
forales fiscales de los diferentes territorios que integran la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco), sin que esté en su propdsito dotar a estas de rango, valor
o fuerza de ley, algo que, por lo demds, no solo quedaria fuera de su alcance
sino que serfa contrario a la propia naturaleza reglamentaria de aquellas dispo-
siciones normativas forales.

El Tribunal rechaza, obviamente, que el legislador orgdnico pueda alte-
rar la naturaleza reglamentaria de las NFE. De lo que deduce que las NFF —
precisamente por su naturaleza reglamentaria— no pueden incluirse dentro
de las normas controlables a través del recurso y de la cuestién de inconstitu-
cionalidad. Hasta aqui nada hay que objetar a la argumentacién del Tribunal.
Sin embargo, a continuacidn, a través del formalismo de considerar a los pro-
cesos establecidos por la ley recurrida como «nuevos» va a declarar conforme
con la Constitucién lo que previamente habia descartado como ampliacién
inconstitucional del objeto de los recursos y cuestiones de inconstitucio-

nalidad:
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La inidoneidad de las normas forales fiscales para constituirse en objeto del
recurso de inconstitucionalidad (art. 161 1 a) CE) o de la cuestién de inconsti-
tucionalidad (art. 163 CE) nada dice en contra de su posible control de
constitucionalidad a través de un nuevo proceso creado bajo el manto de los
arts. 161.1 d), 162.2 y 165 CE. Es irrelevante, a estos efectos, que las reglas de
la interposicién y sus efectos, legitimacién, tramitacién y sentencia sean las de
aquellos, pues tal remisidn, por sf sola, ni menoscaba el modelo de jurisdiccién
constitucional disefiado por el constituyente ni altera la regulacién de los pro-
cesos de control de constitucionalidad directamente creados por él.

Se trata de un argumento muy discutible. Si, como dice el Tribunal, las
NFF no pueden ser objeto de control a través del recurso y la cuestién de
inconstitucionalidad por tratarse de normas reglamentarias, no se entiende
que el legislador orgdnico —al amparo de los preceptos constitucionales men-
cionados— pueda establecer unos nuevos procesos cuya tnica finalidad es
precisamente lograr ese fin (Saéz Hidalgo, 2011: 205 y ss.). Salvo que se con-
sidere constitucional la utilizacién fraudulenta del art. 161. 1 d). Y digo frau-
dulenta porque con ella se persigue expresamente alcanzar una finalidad
constitucionalmente prohibida. Es decir, mediante el expediente formal de
crear un «nuevo» proceso constitucional, el Tribunal admite que el legislador
orgdnico pueda llevar a cabo lo que de otro modo seria reputado inconstitu-
cional (la inclusién de las NFF dentro de las normas impugnables a través del
recurso y la cuestion de inconstitucionalidad). «Afirmar que las NFF siguen
teniendo cardcter reglamentario y a la vez darles un régimen juridico similar
al de la ley equivale a perseguir subrepticiamente un resultado no permitido
por el ordenamiento juridico», advierte Diez-Picazo (2010: 77).

Llegados a este punto, hay que subrayar —como hacen los recurrentes—
que los nuevos procesos constitucionales establecidos por la LO 1/2010 no
solo alteran la regulacién de algunos de los previstos expresamente por la CE
(recurso y cuestién de inconstitucionalidad), sino que desfiguran también el
modelo de jurisdiccién constitucional disefiado por el constituyente y su rela-
cién con la jurisdiccién ordinaria.

El Tribunal recuerda como «de nuestro marco constitucional puede
deducirse que el control de las disposiciones con rango de ley le corresponde,
como regla general, prioritariamente, al Tribunal Constitucional, mientras
que el de las disposiciones reglamentarias es de la competencia, también como
regla general, prioritariamente, de los Tribunales ordinarios». Pero este marco
o regla general no puede interpretarse en términos absolutos: «Nuestro modelo
constitucional del control jurisdiccional de las normas legales y reglamenta-
rias, ni impide a este Tribunal, en algunos supuestos, controlar normas
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reglamentarias, ni excluye de la jurisdiccién ordinaria, en todo caso, el control
de normas con fuerza y rango de ley».

Efectivamente, existen diferentes procedimientos por los que el Tribunal
Constitucional puede enjuiciar normas infralegales: el recurso de amparo (art.
161. 1 b CE), los conflictos de competencias (art. 161. 1 ¢ CE), las impugna-
ciones de las disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las comunidades
auténomas (arts. 161.2 CE). Por otro lado, la jurisdiccién ordinaria estd facul-
tada para controlar disposiciones con fuerza y rango de ley en el caso de que
contradigan el derecho de la Unién Europea, en cuyo caso puede llegar a
inaplicarlas; también puede controlar los decretos legislativos cuando excedan
los limites de la delegacién, en cuyo caso puede igualmente llegar a inaplicarlos.

Sin embargo, el Tribunal prescinde en su razonamiento de dos datos
relevantes. En primer lugar, los supuestos en que el Tribunal puede enjuiciar
normas infralegales estdn expresamente previstos en la Constitucién. No ocu-
rre lo mismo con las NFF®. Pero, sobre todo, en segundo lugar, en todos esos
casos el control de las normas infralegales por parte del Tribunal Constitucio-
nal no excluye la posibilidad de que sean enjuiciadas también por la jurisdic-
cién ordinaria.

Estas consideraciones —que el Tribunal elude— invalidan sus razona-
mientos. Efectivamente, el reparto de tareas entre la jurisdiccién ordinaria y
constitucional no se establece en términos absolutos. La posibilidad de que la
jurisdiccién constitucional enjuicie normas infralegales estd expresamente
prevista en una serie de normas constitucionales. Ahora bien, en todos ellos
esa atribucién no supone, en modo alguno, excluir esas normas de su enjuicia-
miento por la jurisdiccién ordinaria de conformidad con lo previsto en el
art. 106 CE.

En esta sentencia se acepta que el legislador orgdnico —al amparo del
art. 161. 1 d)— amplie los procesos para que el Tribunal Constitucional
pueda enjuiciar normas reglamentarias. Ahora bien —y esto es lo que resulta
especialmente criticable—, se admite ademds que esa ampliacién suponga
la reduccién del 4mbito competencial constitucionalmente garantizado de la

Es cierto que, al margen de esos supuestos expresamente previstos por la Constitu-
cién, los conflictos entre érganos constitucionales —que no estdn recogidos en la
Constitucién— también pueden dar lugar al enjuiciamiento de disposiciones regla-
mentarias. Por otro lado, por la via del recurso de inconstitucionalidad se pueden
impugnar también los reales decretos adoptados para declarar los estados de crisis o
la intervencién de una comunidad auténoma (art. 116 y 155 CE). Ahora bien, a pesar
de su falta de previsién expresa, ninguno de estos supuestos plantea los problemas de
encaje constitucional que aqui examinamos.
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jurisdiccién contencioso-administrativa. En nuestra opinién, esa reduccién
resulta incompatible con lo previsto en el art. 106 CE vy, por ende, vulneradora
del derecho a la tutela judicial efectiva.

En este momento de la argumentacién del Tribunal, entra en juego la
interpretacion previa sobre el significado y alcance de la exclusién de la juris-
diccién ordinaria efectuada anteriormente y ya comentada:

Cuando la disposicién adicional quinta LOTC atribuye a este Tribunal el con-
trol de constitucionalidad de las normas forales fiscales —advierte el Tribu-
nal— no estd excluyendo, como hemos visto con anterioridad, todo control de
esas normas por parte de los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. Cuando se planteen problemas que no traspasen el umbral de la legali-
dad ordinaria, quien esté provisto de un interés legitimo las podrd impugnar,
directa o indirectamente, ante los mismos (lo que sucederd cuando estemos
ante una norma foral fiscal que no sea de las que configuran el régimen tribu-
tario de los territorios histéricos, o cuando aun siéndolo, la contradiccién que
se le imputa lo es con una disposicién que no forma parte integrante del bloque
de la constitucionalidad a que hace referencia el art. 28 LOTC, esto es, con los
tratados y convenios internacionales, con las normas de armonizacién fiscal de
la Unién Europea o con las leyes del Parlamento Vasco). Y si existiesen dudas
sobre su eventual contradiccidén con las normas que integran el bloque de la
constitucionalidad definido en el art. 28 LOTC (con los preceptos constitucio-
nales y estatutarios, de la ley del concierto, de la ley general tributaria o de las
leyes reguladoras de los diferentes tributos del Estado), el érgano judicial podrd
despejar esas dudas mediante la realizacién, de forma fundada, de un juicio de
validez de la norma aplicable, o, en caso contrario, plantear una cuestién pre-
judicial sobre su eventual invalidez ante este Tribunal Constitucional.

A la vista de cuanto antecede —concluye el Tribunal— no cabe duda de que es
posible realizar una interpretacién de los preceptos impugnados respetuosa con
la Constitucién, pues tanto de su literalidad como de su contenido se puede
deducir, de modo natural y no forzado, que puesto que las normas forales fis-
cales han venido sustituyendo en los territorios histéricos a las disposiciones
legislativas del Estado en materia tributaria, fruto de la garantia de la foralidad
que el texto constitucional consagra (disposicién adicional primera), y dado
que el constituyente ha habilitado expresamente al legislador orgdnico para
que, dentro de su libertad de configuracién, introduzca nuevos procesos de
control de constitucionalidad [...] ningtn reparo se le puede oponer al hecho
de que haya decidido someter a aquellas normas al mismo mecanismo de con-
trol jurisdiccional que tienen las disposiciones de la Comunidad Foral de Nava-
rra, al responder unas normas y otras, legales y reglamentarias, a la misma
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finalidad constitucional, actualizada en el marco de la Constitucién y los Esta-
tutos de Autonomfa: el mantenimiento, establecimiento y regulacién, dentro
de su territorio, de su propio régimen tributario.

Hasta ahora, el control de las NFF correspondia a la jurisdiccién ordina-
ria. La LO 1/2010 ha modificado su régimen impugnatorio, pero no en el sen-
tido de excluir por completo el control de aquella, que era, en definitiva, la
vieja aspiracién del nacionalismo vasco.

Con la reforma operada,

[...] el control de las normas forales fiscales —subraya el Tribunal— es un con-
trol compartido entre la jurisdiccién ordinaria y la constitucional, fruto de una
decisién del legislador orgdnico articulada al amparo de una expresa habilita-
cién constitucional (arts. 161.1 d), 162.2 y 165 CE), en el ¢jercicio de la com-
petencia del Estado en materia de legislacién procesal (art. 149.1.6 CE) y a la
bisqueda de un objetivo constitucionalmente legitimo como es el de atender a
la singularidad de una institucién —la de la foralidad en materia tributaria
(disposicién adicional primera CE)—. Decisién esta que ni desfigura el control
general de la potestad reglamentaria de las Juntas Generales de los territorios
histéricos por parte de los Jueces y Tribunales ordinarios (arts. 106.1 y 153 ¢)
CE, y 38.3 EAPV), ni transforma el modelo de jurisdiccién constitucional (o
el del control de las normas reglamentarias) disefiado por el constituyente (arts.
161.1 a) y 163, de un lado, y 161.1 d), 162.2 y 165 CE), ni, en fin, altera la regu-
lacién de los procesos constitucionales directamente creados por el propio texto
constitucional(arts. 53.1, 153 a), 161.1 a), 161.1 b), 161.1 ¢), 161.2 y 163 CE).
Por tanto, interpretados en el sentido expuesto los articulos (impugnados) no
resultan contrarios a los arts. 106.1, 153 ¢), 161.1 a) y 163 CE [...], y asf se
expresard en el fallo.

En definitiva, el Tribunal declara la constitucionalidad de la ley con base
en los dos argumentos examinados: la habilitacién constitucional del legisla-
dor orgdnico para crear «nuevos» procesos constitucionales y la legitimidad
constitucional del fin perseguido con ellos: la «proteccién de la foralidad».

Estos dos argumentos prevalecen sobre las dos consistentes objeciones
planteadas por los recurrentes: la prohibicién constitucional de desfigurar
los procesos constitucionales directamente establecidos por el constituyente
(sin que se acepte que la creacién formal de nuevos procesos pueda servir
para eludir fraudulentamente dicha prohibicién) y la ilegitimidad constitu-
cional de la finalidad de la ley consistente en reducir el 4mbito de la juris-
diccién ordinaria y el alcance del derecho a la tutela judicial efectiva (sin que
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pueda aceptarse que dichos sacrificios se encuentren amparados por los
derechos histéricos de los territorios forales). Objeciones que la doctrina ya
habia apuntado (Mufioz Machado, 2011; Merino Merchdn, 2010: 85;
Diez-Picazo, 2010: 73). Al andlisis de esta ultima objecién se dedica el apar-

tado e) del FJ 3.

4. LA VIOLACION DEL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (ART. 24 CE)

Los recurrentes consideran que el cambio de régimen impugnatorio de
las NFF llevado a cabo por la LO 1/2010, atribuyendo la competencia para su
control al Tribunal Constitucional, implica una disminucién constitucional-
mente inaceptable de las garantias establecidas a favor de las personas fisicas y
juridicas afectadas por dichas normas, asi como una importante limitacién
para que las comunidades auténomas vecinas puedan recurrirlas, por carecer
de legitimacién tanto para entablar recursos de inconstitucionalidad (art. 32.2
LOTC) como para impugnarlas ahora ante los tribunales de la jurisdiccién
contencioso-administrativa [arts. 9.4 LOP] y 3 d) LJCA].

En nuestra opinidn, esta es la cuestion —material y sustantiva— cru-
cial del proceso. Y desde la que deberia haberse enfocado la resolucién del
recurso. La desfiguracién del modelo de jurisdiccién constitucional y la
reduccién del dmbito de la jurisdiccién ordinaria que hemos examinado —y
que el Tribunal considera conforme con la Constitucién siempre que la ley
se interprete en los términos anteriormente expuestos— producen efectos
indiscutibles sobre el derecho a la tutela judicial efectiva. Derecho constitu-
cionalmente configurado como garantia de todos los demds derechos y cuya
afectacién negativa hubiera requerido una mucho mds consistente motiva-
cién, por el legislador primero y por el Tribunal después. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional no ha enfocado el caso desde la légica del derecho
a la tutela judicial efectiva, sino desde la éptica de la defensa de la foralidad.
El Tribunal no ha actuado como jurisdiccién de la libertad, sino como juris-
diccién de la foralidad. Aunque se trate de un recurso de inconstitucionali-
dad y no de amparo, el derecho a la tutela judicial efectiva deberia haber
ocupado un lugar mds destacado en el esquema argumentativo general uti-
lizado por Tribunal Constitucional. Ese lugar lo ocupd, como hemos visto,
la proteccién de la foralidad.

La foralidad estd garantizada por la Constitucién. El Tribunal, como
defensor de la Constitucién, lo es también de la foralidad. Pero esta tiene unos
limites. El Tribunal, en esta sentencia, ha expandido la foralidad hasta el
punto de afectar negativamente al derecho a la tutela judicial efectiva.
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Esta es la principal objecién constitucional de cuantas se plantean a la ley
que nos ocupa. Criado Gdmez (2011: 248) ha advertido «la notable despro-
porcién entre los fines que persigue la ley y los medios que utiliza». La reforma
afecta al derecho a la tutela judicial efectiva. Incide, de forma evidente, en el
art. 24 CE y esa afectacién o incidencia resulta negativa. Las garantias dismi-
nuyen. Y esto es algo que lejos de negarlo, el legislador orgdnico reconoce
expresamente. Esta es la finalidad de la ley: proteger las NFF de posibles
impugnaciones. En este contexto, el Tribunal no puede negar la evidencia. La
atribucién al mismo del control de constitucionalidad de las NFF supone una
opcidn legislativa que «incide de forma directa, aunque no necesariamente ile-
gitima, en el derecho a la tutela judicial efectiva, pues impide, en parte, el con-
trol de la jurisdiccién contencioso-administrativa a que se someten el resto de
las normas forales». El Tribunal considera legitima y constitucional la dismi-
nucién de garantias que la reforma implica, y la «incidencia directa» de dicha
disminucién sobre el art. 24 CE. La legitimidad de la incidencia se funda-
menta —como hemos visto— en la finalidad de la ley que no es otra que
«paliar el déficit de proteccion de la foralidady.

Desde la perspectiva de los derechos fundamentales —fundamento de
legitimidad de todo el ordenamiento y clave de béveda de su unidad como nos
recordaba Rubio Llorente— nos encontramos ante uno de los pronuncia-
mientos mds desafortunados de nuestro Tribunal. Para proteger la foralidad
se desprotege a los ciudadanos. Este era el objetivo del legislador y el Tribunal
lo avala. «La atribucién de la competencia a este Tribunal Constitucional para
efectuar aquel control cuenta, como hemos comprobado con anterioridad,
con una justificacién objetiva suficiente desde el punto de vista constitucio-
nal». Paliar el presunto déficit de proteccién de la foralidad derivado del hecho
de que, a diferencia de las normas fiscales estatales y navarra —que gozan del
rango de ley—, las de los territorios histéricos eran impugnables ante la juris-
diccidn contenciosa.

Ahora bien, una cosa es aceptar que esa concreta justificacion de la ley
sea constitucional y otra muy distinta es negar —como hace el Tribunal a
continuacién— que existan otras justificaciones y efectos de la reforma, cuya
constitucionalidad pueda discutirse. Para el Tribunal,

[...] el hecho de que se haya atribuido a este Tribunal el control de constitucio-
nalidad de las normas forales fiscales no permite apreciar como intencién del
legislador la de impedir el acceso de los derechos e intereses legitimos de los ciu-
dadanos a un control judicial de mayor intensidad, limitando una capacidad de
reaccion frente a las mismas. Y ello porque una parte de su control, como hemos
podido comprobar con anterioridad, sigue correspondiendo a los drganos de la
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jurisdiccién contencioso-administrativa, lo que evita convertirlas en normas
jurisdiccionalmente inmunes.

Efectivamente, la interpretacién de la norma efectuada por el Tribunal y
la propia légica del Estado de derecho, asi como los imperativos del derecho
de la Unién Europea, evitan que pueda hablarse de inmunidad de las NFF
respecto a la jurisdiccién ordinaria. Pero ello no quiere decir que la intencién
del legislador no fuera, precisamente, la que el Tribunal, en un innecesario
juicio de intenciones, rechaza que fuera. El Tribunal subraya que asi se iguala
a los destinatarios de las NFF con los de las normas fiscales estatales y nava-
rras y que, en ningdn caso, se produce indefensién. Tiene razén el Tribunal
cuando dice que no hay indefensidn, pero si hay disminucién de garantias. El
Tribunal lo reconoce, pero, incomprensiblemente, lo acepta, como una conse-
cuencia constitucionalmente legitima de la ley recurrida

El Tribunal recuerda —una vez mds— cémo la finalidad de la norma es
equiparar el régimen impugnatorio de las NFF a las leyes fiscales aprobadas
por el Estado o por la Comunidad Foral de Navarra. Pero este es un argu-
mento politico o de oportunidad, no estrictamente juridico, del que no cabe
deducir, sin mds, la constitucionalidad de la reforma. El régimen impugnato-
rio de las NFF era hasta ahora diferente del de las leyes fiscales del Estado y
de Navarra porque se trataba de normas de distinto rango. Ese es el problema
al que el Tribunal no se enfrenta con el rigor que cabe esperar de él. En todo
caso, el Tribunal convierte esa «equiparacién» del régimen impugnatorio en
un argumento a favor de la compatibilidad de la reforma con el art. 24. Si
el régimen impugnatorio de las leyes fiscales estatales y navarras no vulnera el
derecho a la tutela judicial, una reforma como la operada por la ley impug-
nada cuya finalidad es extender dicho régimen a las NFF tampoco lo vulnera.

Ocurre, sin embargo, que, en el caso de las normas con rango de ley, su
enjuiciamiento ha sido expresamente atribuido por la Constitucién al Tribu-
nal Constitucional. Y el de las normas reglamentarias a la jurisdiccién ordina-
ria. En ese contexto, la ley impugnada altera ese modelo con una finalidad
clara: disminuir las posibilidades impugnatorias y con ello el alcance del dere-
cho a la tutela judicial efectiva (Diez-Picazo, 2010: 73).

Con la tnica excepcién que ahora vamos a exponer —y que no supone
violacién del art. 24CE—, nunca hasta ahora se habia excluido el control
jurisdiccional de normas reglamentarias. Como ha subrayado Munoz
Machado (2011: 32 y ss.), el Gnico 4mbito orgdnico y funcional en el que se
ha consagrado legalmente la exclusién del control jurisdiccional es el de las
resoluciones de la Comisidn arbitral prevista en el art. 39 del Estatuto vasco.
Sus decisiones —que resuelven los conflictos que se susciten entre las
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instituciones autondémicas y las de cada uno de sus territorios histéricos
declarando quien es el titular de la competencia— no son recurribles, pero si
una institucién no acata la decisién y dicta un acto o norma sobre una mate-
ria en la que la Comisién no le ha reconocido competencia, ese acto o norma
si es impugnable por la jurisdiccién contencioso-administrativa. Ficilmente
se comprende que esta exclusién no afecta al derecho a la tutela judicial
puesto que los interesados en el conflicto son las instituciones y no directa-
mente los ciudadanos. Estos mantienen el derecho de impugnar los actos o
normas forales directamente. Por ello la doctrina ha defendido razonable-
mente la constitucionalidad de esta exclusién (Cobreros, 2009).

La exclusién no es contraria al art. 24 CE. La doctrina del Tribunal
Constitucional es que las personas juridicas publicas son titulares del derecho
al proceso, pero solo frente a los jueces y tribunales, no en relacién con el legis-
lador. Este puede restringir, por tanto, el acceso al proceso a las personas
publicas, pero para lo que no estd facultado es para extender esa exclusién a
las personas fisicas o juridicas de cardcter privado’. En la sentencia que comen-
tamos, el Tribunal se desmarca de esa doctrina al aceptar que el legislador
pueda restringir también —en determinados casos— el derecho al proceso de
las personas privadas.

El Tribunal, para salvar tanto la constitucionalidad de la norma como su
conformidad con su consolidada jurisprudencia sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva, formula un razonamiento claramente contradictorio. La pre-
misa es cierta: «La atribucién del control 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»'°. A nuestro juicio, y por las razones expuestas que
coinciden en buena medida con las planteadas por los recurrentes, esto es lo
que hace la LO 1/2010.

Tras esta premisa cierta, el Tribunal no rechaza que, en este caso, se pro-
duzca una «disminucién de las garantias». Pero considera que esa disminucién
no supone «un sacrificio desproporcionado»:

Lo cierto es que la decisién del legislador orgdnico —continda el razonamiento
del Alto Tribunal— al modificar el diferente régimen de impugnacién de las
normas forales fiscales vascas y las dictadas en materia tributaria por la Comu-
nidad Foral de Navarra, unas y otras dictadas en el ejercicio de una foralidad
constitucionalmente garantizada y estatutariamente reconocida, no ha supuesto

2 SSTC 175/2001, de 26 de julio, y 26/2008, de 11 de febrero.
10 STC 129/2013, de 4 de junio, FJ 5.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 114, septiembre-diciembre (2018), pp. 237269



262 JAVIER TAJADURA TEJADA

un sacrificio desproporcionado del derecho a la tutela judicial efectiva de los
ciudadanos.

Es cierto que la satisfaccién del derecho a la tutela judicial efectiva de los
titulares de derechos e intereses legitimos afectados por una norma no requiere,
necesariamente, de un pronunciamiento de los tribunales de la jurisdiccién
contencioso-administrativa. Pero quienes antes de la reforma podian acudir a
dicha jurisdiccién y ahora ya no pueden hacerlo, ven mermadas sus garantias.
El Tribunal considera esa merma un «sacrificio proporcionado». Este razona-
miento es el que subyace en toda la sentencia: en el conflicto entre derechos
fundamentales y foralidad, el Tribunal «sacrifica» el derecho a la tutela judi-
cial efectiva (obviamente, solo en parte, en la medida en que acepta una
merma o disminucién de su alcance) en el altar de la foralidad. Pero ese sacri-
ficio no solo no es directamente deducible ni exigible del texto constitucional,
sino que, dada la posicién central y nuclear que ocupan los derechos en la
Constitucién', resulta, a nuestro juicio, inaceptable.

Tras rechazar que la reforma vulnere el derecho a la tutela judicial efec-
tiva de las personas titulares de derechos e intereses legitimos, el Tribunal
debe examinar el mismo problema en relacién con las comunidades auténo-
mas. La reforma priva a las comunidades auténomas de la posibilidad de
impugnar las NFF de forma directa, por carecer de legitimacién para entablar
recursos de inconstitucionalidad (art. 32.2 LOTC) y para impugnarlas, por
razén de su inconstitucionalidad, ante los tribunales de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa [arts. 9.4 LOPJ y 3 d) LJCA]. El Tribunal considera que
esta privacién no es inconstitucional. En este caso, se trata de una conclusién
que no se aparta de su doctrina sobre el art. 24 y las personas juridicas pudblicas.

El Tribunal rechaza asi, de forma categorica, que la ley impugnada vul-
nere el derecho a la tutela judicial efectiva. Admite que se ha producido una
restriccién o limitacién del derecho, pero la considera razonable y proporcio-

nada. Todo sea por paliar el «déficit de proteccién de la foralidad» (EJ 3 e).

IV.  EL CONFLICTO EN DEFENSA DE LA AUTONOMIA FORAL

En el FJ 4 y tltimo de la sentencia, el Tribunal examina la constitucio-
nalidad del apdo. tercero de la nueva disposicién adicional quinta LOTC, que

11 Tos derechos fundamentales de los ciudadanos, no los «derechos histéricos» de los

territorios forales. Sobre el dificil encaje de la categoria de «derechos histdricos» en
una Constitucion racional-normativa, véase Tajadura Tejada (2008).
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introduce un nuevo proceso constitucional: el conflicto en defensa de la auto-
nomia foral (el tercero, junto a los ya examinados recursos y cuestiones preju-
diciales de validez sobre la constitucionalidad de las NFF).

Las normas del Estado con rango de ley podrdn dar lugar al planteamiento de
conflictos en defensa de la autonomfa foral de los Territorios Histéricos de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, constitucional y estatutariamente
garantizada.

Estdn 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.

Los referidos conflictos se tramitardn y resolverdn con arreglo al procedimiento
establecido en los articulos 63 y siguientes de esta Ley.

Los recurrentes consideran que este proceso, en la medida en que no
concluye con una sentencia exclusivamente destinada a determinar la titulari-
dad de la competencia controvertida, sino a anular, en su caso, una disposi-
cién estatal con rango de ley, es un recurso de inconstitucionalidad encubierto
a favor de sujetos a los que la Constitucién no les atribuye la legitimacién
activa para impugnar directamente una ley o norma con fuerza de ley.

El Tribunal, en coherencia con la posicién fijada en los fundamentos
juridicos anteriores, rechaza esta pretensién. Considera que nos encontramos
ante un nuevo proceso constitucional cuyo objeto son los «conflictos en
defensa de la autonomia foral de los Territorios Histéricos de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, constitucional y estatutariamente garantizada»,
establecido por el legislador orgdnico al amparo de la cldusula del art. 161.1 d)
CE". Si a ello sumamos que el nuevo proceso tiene por finalidad la ya exami-
nada de paliar el déficit de proteccién de la foralidad, «ningtin reproche se le
puede hacer al legislador orgdnico por el hecho de que, de conformidad con
la prevision del art. 161.1 d) CE, haya procedido a dotar a los derechos hist6-
ricos que la Constitucién “ampara y respeta” [...] de los instrumentos proce-
sales idéneos para su defensa y proteccién. Debe rechazarse, en consecuencia,
la violacién del art. 161.1 a) CE».

El Tribunal recurre asi nuevamente a la DAP y en este caso lo hace para
justificar una configuracién asimétrica de las garantias constitucionales de la
autonomia local que comprende no solo su contenido institucional, sino tam-
bién los mecanismos jurisdiccionales de defensa del legislador. Se incurre de

12 STC 240/2006, de 20 de julio, FJ 1, con relacién al conflicto en defensa de la auto-
nomia local creado por la LO 7/1999, de 21 de abril.
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nuevo en una interpretacién «inconstitucional» de la DAP porque, como acer-
tadamente advierte Mufoz Machado (2011: 57), mientras el diferente conte-
nido de la autonomia local puede tener justificacién en los derechos histéricos,
«la diferenciacién de las garantias jurisdiccionales no tiene ningin sentido
posible porque es un derecho vinculado al art. 24. 1 CE».

El Tribunal niega que nos encontremos ante un recurso de inconstitu-
cionalidad encubierto mediante el que se amplie de forma ilegitima el elenco
de sujetos legitimados para impugnar las normas con rango de ley (ibid.: 58).
El rechazo se justifica con los mismos y poco convincentes razonamientos que
sirvieron al Tribunal para declarar (en su STC 240/2006) la constitucionali-
dad del conflicto en defensa de la autonomia local creado por la LO 7/1999
(Roura Gémez, 1999).

En definitiva, el Tribunal, en su fallo, declara que los arts. 1 y 2, asi
como la disposiciéon adicional tnica, de la LO 1/2010, de 19 de febrero, de
modificacién de las leyes orgdnicas del Tribunal Constitucional y del Poder
Judicial, no son inconstitucionales interpretados en los términos del FJ 3 d) y
desestima el recurso en todo lo demis.

V. CONCLUSIONES

El andlisis de esta sentencia nos permite formular las siguientes conside-
raciones:

a) Lacldusula de apertura o de desconstitucionalizacién de las funciones
del Tribunal Constitucional resulta problemdtica. Pedro de Vega
advirtié en su momento, y justo es recordarlo aqui, sobre los peligros
de esa cldusula. Sus temores se han visto confirmados por la realidad.
Aunque se diga que la facultad del legislador orgdnico de crear nuevos
procesos constitucionales estd limitada por el modelo de jurisdiccion
constitucional disenado por el constituyente y por la imposibilidad de
desfigurar los procesos por él establecidos, estos limites no siempre se
respetan. En su autorizado comentario a esta cldusula, Aragén Reyes
(1999: 195) advierte como «el limite general es, claro estd, el del res-
peto a la misma Constitucién, de ahi que las leyes orgdnicas no pue-
den encomendar competencias al Tribunal que supongan la
vulneracién de los dmbitos competenciales constitucionalmente atri-
buidos a otros érganos». En la prictica, —y el caso que hemos anali-
zado es paradigmdtico— la cldusula puede ser utilizada no solo para
establecer nuevos procesos cuya compatibilidad con los existentes y
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con el marco constitucional establecido resulta muy discutible, sino
también para vulnerar el dmbito competencial constitucionalmente
garantizado de la jurisdiccién ordinaria.

La LO 1/2010 introdujo una modificacién fundamental en nuestro
modelo de justicia constitucional. En determinados casos —que la
sentencia analizada identifica con gran precision— el control de cons-
titucionalidad de unas normas de rango reglamentario se atribuye al
Tribunal Constitucional. Pero no se trata de un control adicional, es
decir, superpuesto al que la Constitucién atribuye a la jurisdiccién
contenciosa. La ley recurrida, en los casos senalados, excluye por com-
pleto el control de la jurisdiccién contenciosa. El Tribunal considera
compatible esa exclusién con lo previsto en los arts. 106 y 153 ¢) CE.
Sin embargo, es claro que esos preceptos carecen de excepciones. La
argumentacién del Tribunal en la sentencia que hemos comentado no
logra demostrar con argumentos convincentes la legitimidad de esa
exclusién. Se limita a deducirla de la DAP y de la foralidad por ella
garantizada. Aqui radica el principal interés de la sentencia: el Tribu-
nal lleva a cabo una interpretacién expansiva de la foralidad al pro-
yectarla sobre el sistema procesal. Esta expansién supone una auténtica
«mutacién» de la DAP. Para el Tribunal, los «derechos histéricos»
facultan al legislador orgdnico para modificar el reparto competencial
constitucionalmente establecido entre las jurisdicciones ordinaria y
constitucional, y excluir en algunos casos las NFF —a pesar de su
indiscutible naturaleza reglamentaria— del control de la primera.

La sentencia lleva asi a cabo una interpretacién expansiva de la forali-
dad que da lugar a un auténtico «privilegio foral». El Tribunal
—apartdndose también en este punto de su doctrina consolidada—
admite que la actualizacién foral prevista en la DAP se lleve a cabo
por leyes orgdnicas procesales. Y desde esa dptica, considera constitu-
cionalmente legitimo que la ley recurrida contemple el nuevo régimen
impugnatorio de las NFF —y su exclusién parcial del control de la
jurisdiccion contenciosa— como un «derecho histdrico». Ahora bien,
este supuesto derecho encubre realmente un privilegio incompatible
con la doctrina consolidada del Tribunal sobre la vinculacién del
legislador al derecho a la tutela judicial efectiva (de las personas fisicas
y juridicas privadas). Por las razones que hemos expuesto, entendemos
que ni la LOTC es un instrumento normativo constitucionalmente
adecuado para llevar a cabo actualizacién foral alguna, ni la exclusién
del control de la jurisdiccién contenciosa puede ser considerada
un derecho histérico. En dltima instancia, el Tribunal ha consagrado
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un privilegio contrario al principio de igualdad. Como acertada-
mente ha denunciado Mufioz Machado (2011: 52-53), la ley cuya
constitucionalidad ha confirmado el Tribunal en la sentencia que nos
ocupa, «supone el establecimiento de un privilegio a favor de normas
de cardcter reglamentario, dictadas por Administraciones Publicas,
del que no gozan las demds Administraciones» y es por ello «contraria
al principio de igualdad [...] en cuanto el derecho fundamental del
articulo 24 estard diferentemente garantizado segtin cudl sea el terri-
torio en el que pretenda utilizarse». Este no es un derecho que permita
regulaciones especializadas o fragmentadas segtn el territorio que se
considere como podria ocurrir con el uso de la lengua o el derecho a
la asistencia sanitaria.

En la sentencia comentada, la 16gica de la foralidad ha prevalecido
sobre la légica de los derechos fundamentales, que es la que, por su
naturaleza y funciones, deberfa presidir e informar siempre todos los
razonamientos del Tribunal. Hasta tal punto es asi que el Tribunal,
tras reconocer que la ley recurrida implica una merma de las garantias
consagradas por el art. 24 CE, considera que dicho sacrificio no es
desproporcionado dado, que con €l se persigue paliar un supuesto
déficit de proteccién de la foralidad. El Tribunal se ha apartado asi
también de su propia jurisprudencia relativa al derecho al proceso y a
su vinculacién al legislador. Esto es sumamente grave puesto que, a
nuestro juicio, la exclusién de un tipo concreto de norma reglamenta-
ria del control jurisdiccional al que todas las demds estdn sometidas
podria vulnerar también el art. 6 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950.

Toda la sentencia pivota sobre un concepto muy discutible y que
encierra, ademds, una formidable contradiccion: el supuesto déficit de
proteccién de la foralidad. Que las NFF fueran en todo caso recurri-
bles ante la jurisdiccién contenciosa no es expresién de déficit alguno,
sino la consecuencia obligada de que son normas reglamentarias. La
tnica forma de excluir ese control es modificar su rango y atribuirles
el propio de ley. En la medida en que el legislador no estd legitimado
para ello y que solo el poder de reforma podria crear nuevas normas
con rango de ley o atribuir a algunas de las existentes dicho rango, se
ha evitado seguir esta via. Ahora bien, para lograr el mismo fin (la
exclusion del control de la jurisdiccién contenciosa) se ha utilizado la
via fraudulenta de, sin alterar su rango, equiparar su régimen impug-
natorio con el de las leyes. El Tribunal debié haber advertido que tan
inconstitucional es que el legislador eleve el rango de las NFF como
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que equipare su régimen impugnatorio con el de las normas con
rango de ley.

Las singularidades de las NFF —son normas reglamentarias, pero
emanan de una asamblea electa y regulan los tributos— no justifican
la equiparacién de su régimen impugnatorio con el de las leyes. De
hecho, esa singularidad la comparten con los reglamentos municipa-
les reguladores de los tributos locales cuyo régimen impugnatorio
nadie ha pretendido alterar. A mayor abundamiento, si las NFF no
tiene rango de ley es precisamente como consecuencia de la foralidad
que ampara una singular estructura politico-administrativa, que el
Tribunal expone con meridiana claridad en el FJ 2 de la sentencia. El
supuesto déficit de proteccién es inherente al propio sistema foral.
Resulta contradictorio apelar a la foralidad para mantener unas deter-
minadas estructuras politico-administrativas (juntas generales y
diputaciones forales) y denunciar al mismo tiempo un supuesto défi-
cit de proteccién de las normas emanadas de las mismas.

La decisién de dotarse de un solo Parlamento y de constituir tres terri-
torios histdricos es una opcién legitima adoptada por el Pais Vasco,
«por lo que lo menos que ahora puede exigirse es una auto-coherencia
con la misma y no el subterfugio de modificar normas estatales de
carcter orgdnico para conseguir en la prictica que la C.A. vasca
tenga en realidad cuatro parlamentos» (Fanlo Loras, 2011: 191). Con
esta sentencia, el Tribunal ha amparado este subterfugio que no es
otra cosa que un fraude constitucional.

La tnica forma constitucionalmente legitima de lograr la equipara-
cién del régimen impugnatorio de las normas fiscales vascas respecto
a las navarras y estatales es atribuir las competencias en materia tribu-
taria al Parlamento Vasco, y despojar de ellas a los territorios histéri-
cos. Naturalmente, esta medida, desde la dptica de los «derechos
histéricos», serd considerada herética por el nacionalismo vasco. Pero
no menos herética resulta —desde la perspectiva de nuestro Estado
de derecho— excluir del control de la jurisdiccién contenciosa —aun-
que sea parcialmente— una norma reglamentaria.

f) El Tribunal ha perdido una magnifica ocasién para evitar la asuncién
de una carga anadida a su ya muy abultado volumen de trabajo.
Desde esta 6ptica, uno de los mds lucidos criticos de la ley impug-
nada, se preguntd si «puede sostenerse si es razonable ampliar las
competencias del Tribunal Constitucional en un momento histérico
en el que el propio 6rgano constitucional ha declarado de todas las
maneras posibles, que han de introducirse reformas en su Ley
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Orgdnica para aliviar la carga de trabajo que le abruma» (Mufioz
Machado, 2011: 56). El Tribunal debié declarar la inconstitucionali-
dad de unos «nuevos» procesos que no solo carecen de cobertura
constitucional, sino que son también contrarios a principios y valores
constitucionales bdsicos.

g) A pesar de la indudable trascendencia constitucional de todo lo
expuesto en este comentario, hay que reconocer y subrayar que los
efectos pricticos de la sentencia serin muy reducidos. La razén es
ficilmente comprensible. Las NFF podrdn seguir siendo impugnadas
ante la jurisdiccién ordinaria por violacién del derecho de la Unién
Europea, que es el motivo por el que se han recurrido y se siguen
recurriendo la gran mayoria de ellas. Ahora bien, a pesar de que los
efectos practicos de la ley tal y como ha sido interpretada por el Tri-
bunal en esta sentencia puedan resultar bastante limitados, creo que
es preciso advertir las consecuencias tedricas de esta injustificada
expansién de la foralidad —que en dltima instancia implican una
mutacién de la DAP— asi como su incompatibilidad con la doctrina
del propio Tribunal tanto sobre la DAP como sobre el derecho a la
tutela judicial.
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