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ExTrRACTO

La Ley Organica 1/2010 llevé a cabo una importante reforma del régimen de control jurisdic-
cional de las normas forales fiscales de los Territorios Histdricos vascos, para lo cual modifico,
en primer lugar, la Ley Organica del Tribunal Constitucional y, junto con ella, la Ley Organica
del Poder Judicial y la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. En virtud
de esta reforma el control jurisdiccional de dichas normas, que anteriormente correspondia a
la jurisdiccidon contencioso-administrativa, ha pasado al Tribunal Constitucional. La anterior
competencia de los Tribunales contencioso-administrativos se basaba en la consideracion de
reglamentos que se atribuia a las normas forales, si bien amplios sectores doctrinales y la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional reconocian la singularidad de dichas
normas, que no encajan comodamente en esa categoria normativa, como tampoco lo hacen en la
de ley. Estas dificultades de caracterizacion originan problemas de constitucionalidad de la Ley
Organica 1/2010, en las que se han basado las Comunidades Auténomas de La Rioja y Castilla y
Leodn, limitrofes con el Pais Vasco, para interponer recursos de inconstitucionalidad contra ella.
El presente trabajo examina los mencionados problemas y llega a la conclusién de que no ofrecen
fundamento suficiente a la tesis de la inconstitucionalidad de dicha Ley.
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TAXATION

THE CONSTITUTIONALITY OF THE JUDICIAL REVIEW REGIME

OF THE BASQUE «FORAL NORMS» ON TAX MATTERS

Carlos Palao Taboada

ABSTRACT

Organic Law 1/2010 carried out an important reform of the judicial review regime of «foral»
norms of the Basque Historical Territories on fiscal matters, modifying to this purpose, in the first
place, the Organic Law of the Constitutional Court, and together with it the Organic Law of the
Judiciary and the Law on Administrative Courts. By means of this reform judicial review of those
norms, previously assigned to the Administrative Courts, was transferred to the Constitutional
Court. The former competence of the Administrative Courts was based on the characteriza-
tion of «foral» norms as administrative regulations, although numerous authors and the case
law of the Supreme Court and the Constitutional Court acknowledge the singularity of those
norms, which do not easily fit either into such category or into that of law. These difficulties of
characterization raise some questions as to the constitutionality of Organic Law 1/2010, on the
grounds of which the Autonomous Communities of La Rioja and Castile and Leon, neighbors
to the Basque Country, have challenged it before the Constitutional Court. The present article
examines those questions, coming to the conclusion that they do not provide sufficient basis to
the thesis that Organic Law 1/2010 is unconstitutional.

Keywords: foral norms, Organic Law 1/2010 and constitutionality.
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1. LA LEY ORGANICA 1/2010, DE 19 DE FEBRERO

1.1. INTRODUCCION

El vigente régimen del control jurisdiccional de las normas forales fiscales fue establecido
por la LO 1/2010, de 29 de febrero, que modifico la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(LOTC), la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa (LJC), para atribuir dicho control al Tribunal Constitucional, sustrayéndolo a la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, que hasta entonces venia ejerciéndolo. También establece
esta LO un nuevo procedimiento de «conflicto en defensa de la autonomia foral» a semejanza del
«conflicto en defensa de la autonomia local» introducido en la LOTC por la LO 7/1999, de 21 de
abril. Este procedimiento queda, sin embargo, fuera del ambito del presente trabajo.

Dichas modificaciones aceptan una posicion sostenida por amplios sectores doctrinales y
reiteradamente propugnada en el plano politico por las instituciones vascas. A la doctrina nos re-
feriremos ampliamente en las paginas siguientes; en el ambito politico la reforma llevada a cabo
por la LO 1/2010 se habia intentado sin éxito por medio de enmiendas de los Diputados y Se-
nadores vascos a los proyectos de ley que dieron lugar a las Leyes Organicas 7/1999, 1/2000
y 6/2007 de modificacion de la LOTC'. Se ha dado en hablar de «blindaje» de las normas fo-
rales o del Concierto Economico para referirse a este nuevo régimen de control de dichas Nor-
mas, término que por sus resonancias bélicas no lo sitiia bajo una luz adecuada, en cuanto puede
sugerir que la defensa de dicho régimen se basa en consideraciones que no son neutrales, de es-
tricta técnica juridica, sino sesgadamente politicas®. Seguramente por eso es usada con gusto por
los adversarios de la reforma.

1.2. ANTECEDENTES

Los antecedentes inmediatos de la LO 1/2010 se encuentran en el acuerdo adoptado por las
Juntas Generales de Bizkaia el 31 de mayo de 2005 de aprobar una Proposicion de Ley para su ele-

1 Cfr. detalladamente DUQUE VILLANUEVA, J. C.: «Los procesos constitucionales de control de las Normas Forales fis-
cales vascas», REDC, num. 90, 2010, pags. 29 y ss. (30 y s.).

2 En este sentido, LucAs MURILLO DE LA CUEVA, E.: «La garantia jurisdiccional del Concierto Econdomico», Boletin
JADO, Academia Vasca de Derecho, nim. 17, 2009, pags. 117 y ss. (pag. 120), segun el cual el término «blindaje»
puede dar a entender que lo que se pretende es sustraer al Concierto y, mas en particular, a las normas forales que
regulan los tributos concertados, del control jurisdiccional.
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vacion al Parlamento Vasco?. Este, a su vez, la aprobd en sesion plenaria de 29 de junio de 20074y
la remiti6 a la Mesa del Congreso de los Diputados, que la admiti6 a tramite el 10 de julio de 2007
(BOCG, Serie B, nim. 285-1, de 13 de julio). Sin embargo, al terminar la legislatura la iniciativa
fue trasladada a la siguiente’. En esta la Proposicion de Ley fue admitida a tramite el 7 de abril de
2008 (BOCG, Serie B, num. 11-1, de 11 de abril), reanudandose la tramitacion parlamentaria que
culminé con la aprobacion por el Pleno del Senado el 10 de febrero de 2010. El éxito de la propo-
sicion vasca en esta ocasion se debid a la necesidad que tenia el Gobierno socialista de los votos
del Grupo Parlamentario Vasco para la aprobacion de los Presupuestos Generales del Estado para
20109, circunstancia politica que no afecta, como es obvio, a la validez intrinseca de la reforma.

La Proposicion de Ley sometida a las Cortes Generales adoptaba la solucion sugerida por di-
versos autores’, consistente en incluir directamente a las normas forales en las disposiciones y actos

3 Los antecedentes previos a la elevacion de la Proposicion de Ley al Congreso estan descritos con detalle por ETXEBERRIA
MONASTERIO, J. L.: «Consolidacion del Concierto Econdmico vasco», Forum Fiscal de Bizkaia, 2010, ref? 105.192.

Es de resefiar que también las Juntas Generales de Alava aprobaron el 17 de octubre de 2005 una Proposicion de Ley
Organica de modificacion de las Leyes Organicas del TC y del PJ, a la que iba unida una Proposicion de Ley de mo-
dificacion de la Ley de Territorios Historicos (LTH), que elevaron al Parlamento Vasco el siguiente dia 26. La modi-
ficacion propuesta de la LOTC consistia en la adicion a su articulo 27.2 de una nueva letra g) del siguiente tenor:

«Las Normas Forales de las Juntas Generales de los Territorios Historicos de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya re-
lativas a materias en las que los Territorios Historicos tienen atribuida estatutaria o legalmente competencia ex-
clusiva, entre otras las reguladoras del régimen tributario foral.

La Proposicion alavesa va, por tanto, mas alla de la vizcaina, que se limitaba a las normas forales relativas a los im-
puestos concertados. La modificacion propuesta de la LTH consistia en dar una nueva redaccion a su articulo 6.2 —que
atribuye al Parlamento Vasco en exclusiva la facultad de dictar normas con rango de Ley— para extender dicha facultad
a las Juntas Generales de los Territorios Historicos «en aquellas materias en las que el Estatuto o la Ley les atribuya
competencia exclusiva, entre otras las reguladoras del régimen tributario foral».

La Proposicion alavesa fue admitida a tramite por la Mesa del Parlamento Vasco el 2 de noviembre de 2005 y fi-
nalmente rechazada por el Pleno el 14 de diciembre de 2005. Véase sobre esta iniciativa LARRAZABAL BASANEZ, S.:
«Un futuro inquietante. ;Esta el Concierto Econdmico amenazado? ;Se puede "blindar" el Concierto Econdémico?»,
Hermes, nim. 21, 2006, pags. 22 y ss. (pags. 28 y ss.).

Sin embargo, el Parlamento Vasco aprobo el 12 de junio de 2009 una proposicion no de ley reiterando la presenta-
cion ante el Congreso de los Diputados de 1a proposicion de ley aprobada el 29 de junio de 2007.

El condicionamiento del voto del GPV a los Presupuestos a la aprobacion de la reforma de la LOTC ha suscitado la dura
critica de J. J. SOLOZABAL ECHAVARRIA, que lo califica de «ejercicio exorbitante del control parlamentario» y «solucion
desproporcionada a la exigencia del Grupo Parlamentario Vasco», por cuanto, a su juicio, no estaba en juego la con-
fianza del Gobierno. Cfr. SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J.: «El blindaje foral en su hora. Comentario a la Ley Organica
1/2010», REDC, num. 90, 2010, pags. 11y ss. (pags. 14 y ss.); el mismo, «El blindaje foral: un analisis constitucio-
nal», en ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J.; COLLADO YURRITA, M. A. y ZORNOZA PEREZ, J. (dirs.): Tratado sobre la Ley
General Tributaria. Homenaje a Alvaro Rodriguez Bereijo, t. 1, Aranzadi, 2010, pags. 225 y ss. (pag. 225).

JIMENEZ ASENSIO, R.: «El sistema de fuentes del Derecho de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco como "ordena-
miento asimétrico"», Revista Vasca de Administracion Publica, ntm. 47 (II), 1997, pags. 127 y ss. (pag. 170), conside-
ra que la clausula «abierta» del articulo 161.1 d) de la CE permitiria una modificacion de la LOTC que incluyese a las
normas forales dentro del objeto de los procesos de declaracion de inconstitucionalidad y legitimase a las Diputaciones
Forales y Juntas Generales de los Territorios Historicos para participar en dichos procesos. El mismo autor, «La "norma
foral" en el sistema de fuentes del Derecho: presupuestos conceptuales, problemas en torno a su naturaleza y esbozo
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que pueden ser objeto de declaracion de inconstitucionalidad, modificando para ello la letra e) del
apartado 2 del articulo 27 de la LOTC y, en consonancia, las normas reguladoras de los procedi-
mientos correspondientes (recurso y cuestion de inconstitucionalidad). La nueva redaccion pro-
puesta era la siguiente:

«2. Son susceptibles de declaracion de constitucionalidad:

()

e) Las Leyes, actos y disposiciones normativas con fuerza de Ley de las Comu-
nidades Auténomas, incluidas las normas forales de las Juntas Generales de los
Territorios Histéricos de Alava, Gipuzkoa y Bizkaia relativas a los impuestos
concertados, con la misma salvedad formulada en el apartado b) respecto a los
casos de delegacion legislativa.»

Sin embargo, la enmienda nimero 1 presentada por los Grupos Parlamentarios Vasco y So-
cialista dio un giro importante a la Proposicion de Ley, llevando la modificacion de la LOTC a una
nueva disposicion adicional quinta, que paso al texto definitivo de la LO 1/2010. La enmienda se
justifica como una «[m]ejora técnica que clarifica y enmarca mas adecuadamente los objetivos per-
seguidos en la Proposicion original». Las enmiendas niimeros 2, 3 y 4, presentadas por los mismos
grupos parlamentarios y aceptadas por la Ponencia, dieron a la LO 1/2010 su forma definitiva: la na-
mero 2 modificé la redaccion inicialmente propuesta del articulo 9.4 de la LOPJ; 1a nimero 3 afiadié
la disposicion adicional modificadora de la LJC; finalmente, la enmienda nimero 4 de los mismos
grupos parlamentarios, estableci6 el texto definitivo de la Exposicion de Motivos de la LO 1/2010.

1.3. CONTENIDO

La disposicion adicional quinta de la LOTC afiadida por la LO 1/2010 no dispone, por tanto,
que las normas forales seran objeto de recurso o cuestion de inconstitucionalidad, como lo hacia
la Proposicion de Ley originaria, sino que seran objeto de un recurso y una cuestion que se regi-

de propuestas», en UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. 1. (dir.): Las Juntas Generales de Gipuzkoa como Parlamento
foral, IVAP, Onati, 20006, pags. 143 y ss. (pags. 169 y s.), reitera la anterior opinion, pero afiade que «alternativamente
se podria también disefiar un procedimiento "ad hoc" de control de las Normas Forales por el Tribunal Constitucio-
nal, aunque existiendo los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad ya previstos, esta via no haria sino
complicar mas las cosas»; comentario, este Gltimo, que, como se verd, resulta premonitorio. En opinion de SA1Z Ar-
NAIZ, A.: «Las Juntas Generales ;parlamento contemporaneo?», en UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I. (dir.), ibidem,
pags. 55y ss. (pag. 68), «nada impediria que las Normas Forales, mediante una reforma de la LOTC, se incorporaran
al catalogo de "Leyes, disposiciones o actos" susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad (art. 27)» y anade
que este era el proposito de la enmienda que el PNV presento al proyecto de ley de reforma de la LOTC finalmente
aprobado como LO 7/1999, que fue rechazada. LucAs MURILLO DE LA CUEVA, E., op. cit. (nota 2), pag. 151, llegaala
conclusion de que la solucion mas sencilla y eficaz al problema de la «garantia jurisdiccional del Concierto Econdmi-
co» seria la modificacion del articulo 27.2 de la LOTC. Vid. del mismo autor, «La reserva al Tribunal Constitucional
del control jurisdiccional de las normas fiscales vascas y la creacion del conflicto en defensa de la autonomia foral
frente a las leyes del Estadoy, en ALvAREZ CONDE, E. (dir.): El privilegio jurisdiccional de las normas forales fiscales
vascas, Instituto de Derecho Publico (Universidad Rey Juan Carlos), Madrid, 2010, pags. 93 y ss. (pag. 154).
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ran por las mismas normas que aquellos. Crea, pues, dos nuevos procedimientos cuya regulacion
es idéntica a la de los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad existentes con an-
terioridad®. La razén de este giro en el planteamiento de la reforma son las dificultades que sus
impulsores estimaron encontraria el encaje de las normas forales en el recurso o la cuestion de
inconstitucionalidad®. Parece como si los propugnadores de la reforma hubiesen interiorizado la
naturaleza reglamentaria de las normas forales que de manera practicamente unanime se habia
venido aceptando, y hubieran perdido la confianza en las especialidades que presentan dichas
normas, las cuales es posible sostener que justifican suficientemente su sometimiento a los pro-
cedimientos ordinarios de control de la constitucionalidad. En efecto, el preambulo tanto de la
Proposicion de Ley originaria como del texto definitivo reconoce expresamente, de manera que
cabria calificar hasta cierto punto de candorosa, la naturaleza reglamentaria de las normas forales!©.

La finalidad practica manifiestamente perseguida por la reforma era poner limite a la prolifera-
cion de recursos en via contencioso-administrativa contra las normas forales de los Territorios His-
toricos, interpuestos no solo por las Comunidades Auténomas vecinas del Pais Vasco sino también
por diversas corporaciones y entidades de estas Comunidades!!. Estas entidades se quejaban del lla-
mado «efecto frontera» producido por los beneficios fiscales establecidos por dichas normas, que se
calificaban como competencia fiscal perjudicial'?; desde el Pais Vasco se protestaba por la litigio-
sidad «exacerbada» sobre las normas forales'?, favorecida por una interpretacion amplia de los re-
quisitos de legitimacion en via contencioso-administrativa. Esta situacion se consideraba un agravio
comparativo con Navarra, cuyas normas fiscales al tener el rango de ley son enjuiciadas por el Tri-
bunal Constitucional. El preambulo de la LO 1/2010 afirma, haciéndose eco de esta reivindicacion,
que las normas forales, «al carecer de rango de ley resultan mas vulnerables y, por lo tanto, mas fra-
giles, lo que hace consiguientemente mas débil la garantia constitucional de la foralidad de los terri-
torios histdricos vascos que la de la Comunidad Foral de Navarra, a pesar de que en ambos casos el
fundamento constitucional es el mismo: la disposicion adicional primera de la norma fundamental».

Cfr. Diez-Picazo, L. M.: «Notas sobre el blindaje de las normas forales fiscales», InDret (www.indret.com), 2010,
pag. 7: «Cabria decir que se han creado dos procedimientos "clonicos" de los dos procedimientos de control de cons-
titucionalidad ya existentes». Este trabajo esta incluido en ALVAREZ CONDE, E. (dir.), op. cit. (nota 7), pags. 65 y ss.

Cfr. DUQUE VILLANUEVA, J. C., op. cit. (nota 1), pags. 33 y ss.

En este sentido afirma VAzZQUEZ ALONSO, V. J.: «Apuntes sobre el control de la norma foral fiscal por el Tribunal Cons-
titucionaly», en GORDILLO PEREZ, L. 1. (coord.), El poder normativo de Bizkaia en un contexto multinivel y transnacional.
Retos y desafios, Universidad de Deusto, 2012, pags. 89 y ss. (pags. 96 y s.) que «el gran escollo para salvar la consti-
tucionalidad de la reforma 1/2010 de la LOTC lo introdujo el propio legislador al calificar sin matices de reglamentario
el rango de estas normas. Unos matices en cuanto a la naturaleza juridica de estas normas que debera introducir el pro-
pio Tribunal Constitucional en su razonamiento si quiere mantener en vigor el privilegio de jurisdiccion de las normas
fiscales forales que, considerando su ambito material, parece ser el mas acorde al propio texto constitucional».

Cfr. DUQUE VILLANUEVA, J. C., op. cit. (nota 1), pags. 35y s.

Cfr. por todos CRIADO GAMEZ, J. M.: «El blindaje de las normas forales fiscales y el principio de interdiccion de la
arbitrariedad», en: el mismo (dir.), E/ blindaje de las normas forales fiscales, Gobierno de La Rioja/Iustel, Madrid,
2011, pags. 227 y ss. (230 y ss.).

Cfr. por todos, ALONSO ARCE, I.: «El "blindaje" del Concierto Economico», Forum Fiscal de Bizkaia, 2009, ref.*
105.001, pags. 15y ss. (pag. 16).
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El nuevo régimen de control de las normas forales fiscales reduce la legitimacion para su
impugnacion directa a los 6rganos o personas mencionados en el articulo 32.1 de la LOTC, entre
las que no figuran las Comunidades Autonomas. Por ello, las de La Rioja y Castilla y Leon, li-
mitrofes con el Pais Vasco, que habian venido haciendo amplio uso de su posibilidad de recurrir
en via contencioso-administrativa contra las normas forales fiscales, han interpuesto recurso de
inconstitucionalidad contra la LO 1/2010'4.

1.4. EFECTOS SOBRE LOS RECURSOS PENDIENTES

LaLO 1/2010 carece de norma transitoria, por lo que se planted la cuestion de los efectos de su
entrada en vigor sobre los procesos pendientes contra normas forales fiscales. El Tribunal Supremo
estim6 que en virtud de la nueva regulacion dejaba de ser competente para conocer de los recursos
de casacion en esta materia y que en ausencia de una disposicion transitoria no le era posible perpe-
tuar su jurisdiccion para acabar de conocer los recursos interpuestos, por lo que acordd remitir las
actuaciones al Tribunal Constitucional'®. Este, sin embargo, rechazé la remision por entender que
carecia de jurisdiccion para conocer de un recurso de casacion, que no cabia transformar en uno de
los procesos constitucionales regulados en la disposicion adicional quinta de la LOTC, unicos a tra-
vés de los cuales puede enjuiciar las normas forales fiscales!. Mientras tanto, el Gobierno central ha
acordado interponer recurso de inconstitucionalidad contra el Decreto Foral Normativo 2/2013, de
26 de febrero, por el que se determina la aplicacion de nuevos impuestos en el Territorio Historico
de Bizkaia, primer recurso contra una disposicion foral ante el Tribunal Constitucional'”.

14 1 0s recursos interpuestos son los siguientes: niim. 3443-2010, interpuesto por el Consejo de Gobierno de La Rioja;
num. 4138-2010, interpuesto por el Parlamento de La Rioja; num. 4233-2010, interpuesto por el Consejo de Go-
bierno de Castilla y Leon; y nim. 4224-2010, interpuesto por las Cortes de Castilla y Ledén. Por Auto 136/2010, de
5 de octubre de 2010, el Tribunal Constitucional acord6 la acumulacion de estos recursos. Dan noticia de ellos y de
sus fundamentos APELLANIZ BARRIO, J.: «El recurso de inconstitucionalidad 4138-2010 promovido por el Parlamen-
to de La Rioja contra la LO 1/2010», en CRIADO GAMEZ, J. M. (dir.): El blindaje de las normas forales fiscales, cit.
(nota 12), pags. 255 y ss.; ETXEBERRIA MONASTERIO, J. L.: «Sobre la constitucionalidad de la Ley Organica 1/2010,
llamada del blindaje de las Normas Forales Fiscales», Forum Fiscal de Bizkaia, 2010, ref.°. 105.421; y FERNANDEZ
ORTE, J.: Los recursos interpuestos contra las Normas Forales fiscales de los territorios historicos a estudio por el
Tribunal Constitucional, ibidem, 2011, ref* 115.223. Por ATC 144/2012, de 16 de julio de 2012, el Tribunal negd
la legitimacion de la Diputacion Foral de Bizkaia para personarse en los recursos contra la LO 1/2010.

15 Autos de 14 de mayo de 2010 (rec. cas. nam. 2481/2004) y 24 de junio de 2010 (rec. cas. 2577/2005).

ATC 190/2010, de 1 de diciembre. En vista de este auto el Tribunal Supremo dicto las sentencias de 3 de junio de 2011
(rec. 2481/2004) y 2 de junio de 2011 (rec. 2577/2005). Sobre la tesis del Tribunal Constitucional vid. ALONSO ARCE, 1.:
«Ley Organica 1/2010 y los recursos pendientes contra las Normas Forales del Impuesto sobre Sociedadesy, Forum Fiscal
de Bizkaia, 2011, ref* 115.149, y LucAs MURILLO DE LA CUEVA, E.: «Incidencia de la reserva al Tribunal Constitucional
del control de las normas forales fiscales en los procedimientos administrativos en curso», en GORDILLO PEREZ, L. L.: E/
poder normativo de Bizkaia..., cit. (nota 10), pags. 191 y ss. (pags. 195 y ss.). Ambos autores consideran que el Tribunal
Supremo debi6 archivar las actuaciones por carencia sobrevenida de competencia en lugar de terminar el procedimiento.
En aplicacion de la tesis del Tribunal Constitucional el Tribunal Superior de Justicia (TSJ) del Pais Vasco ha dictado sen-
tencia en procesos contra normas forales fiscales iniciados con anterioridad a la LO 1/2010: sentencias de 2 de diciembre
de 2011 (rec. 1714/2009), FJ 5.° 29 de junio de 2012 (rec. 143/2010), FJ 2.% 5 de julio de 2012 (rec. 1389/2008) y 24 de
julio de 2012 (rec. 285/2009).

Cft. la nota del gabinete de prensa del Ministerio de Hacienda de 31 de mayo de 2013 en la pagina web de este. La de-
cision es muy interesante no solo por ser la primera utilizacion del nuevo cauce procesal sino también por interponerse
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2. LAS TACHAS DE INCONSTITUCIONALIDAD ALEGADAS CONTRA

LA LO 1/2010

2.1. ENUMERACION

Las principales tachas de inconstitucionalidad que se achacan a la LO 1/2010 son en escue-

ta sintesis las siguientes!®:

A) La LO 1/2010 no encuentra fundamento en la disposicion adicional primera de la
Constitucion, de acuerdo con la cual la modificacion de la configuracion y régimen
juridico de las instituciones privativas de los Territorios Historicos esta reservada
al Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, que es el instrumento de actualizacion
de los derechos historicos de dichos Territorios.

B) Al atribuir a la competencia del Tribunal Constitucional el enjuiciamiento de normas
forales, que tienen caracter reglamentario, la LO 1/2010 vulnera los articulos 161.1
a)y 63 de la CE, que reservan los procedimientos de inconstitucionalidad a normas
con «fuerza o rango de ley». La técnica utilizada por la disposicion adicional 5.% de
la LOTC de crear dos nuevos procedimientos de inconstitucionalidad no logra ocul-
tar que lo que hace en realidad es ampliar los procedimientos de inconstitucionalidad
anteriormente existentes para incluir a normas reglamentarias, lo cual, en cuanto des-
naturaliza estos procedimientos, no puede ampararse en la clausula de apertura de la
letra d) del articulo 161.1 de la CE.

C) Lanueva regulacion sustrae normas reglamentarias al conocimiento de la jurisdic-
cioén contencioso-administrativa, con infraccion del articulo 106.1 de la CE, que
reserva a los Tribunales de este orden el control de la potestad reglamentaria.

contra un Decreto Normativo Foral de la Diputacion Foral de Bizkaia dictado al amparo del articulo 8.2 de la Norma
Foral General Tributaria de Bizkaia, 2/2005, que autoriza a la Diputacion a dictar normas de esa clase «por razones de
urgencia, y siempre que convenga establecer o adaptar figuras tributarias», por lo que dicha Norma se asemeja a un Real
Decreto-Ley. Tiene también notable interés el motivo de impugnacion, consistente en que, a juicio del Gobierno central
los tributos que regula esa disposicion (impuesto sobre el juego on-/ine, impuesto sobre el valor de la produccion de la
energia eléctrica e impuesto sobre depositos en entidades de crédito) son nuevos impuestos estatales no concertados, la
atribucion de cuya gestion y recaudacion a la Diputacion Foral exigiria la modificacion del Concierto Econdmico.

La exposicion que sigue se basa principalmente en el Dictamen 20/2010 del Consejo Consultivo de La Rioja, sobre
la posible inconstitucionalidad de la Ley Organica 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de las Leyes Organicas
del TC y del PJ, emitido el 9 de marzo de 2010. Ademas de la pagina web de este organo (www.ccrioja.es), este do-
cumento se encuentra en la Revista Espariola de la Funcion Consultiva, nim. 13, 2010, pags. 187 y ss., cuya pagi-
nacion utilizaremos. El profesor Antonio FANLO LORAS, miembro de este 6rgano consultivo, que fue el ponente del
citado dictamen, ha resumido sus tesis en FANLO LORAS, A.: «El blindaje de las normas forales fiscales vascas en la
doctrina del Consejo Consultivo de La Rioja», en CRIADO GAMEZ, J. M. (dir.): El blindaje de las normas forales fis-
cales vascas, cit. (nota 12), pags. 159 y ss. Los argumentos se repiten en otros trabajos recogidos en este volumen.
V. t. del mismo autor, «Motivos de inconstitucionalidad de la LO 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de las
Leyes Organicas del TC y del PJ», en ALVAREZ CONDE, E. (dir.), op. cit. (nota 7), pags. 184 y ss.
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D) La falta de legitimacion de las Comunidades Autonomas para interponer los nue-
vos recursos contra las normas forales supone un recorte de los medios de defensa
de que disponian para defender sus competencias, vulnerandose de este modo el
derecho a la tutela judicial que les reconoce el articulo 24.1 de la CE.

A las alegaciones de inconstitucionalidad expuestas, que son las de mayor calado, se suman
otras, a nuestro juicio menos consistentes, como la infraccion de los principios de interdiccion de
la arbitrariedad (art. 9.3 CE) e igualdad (art. 14 CE)'°, de las que no nos vamos a ocupar.

2.2. LAS ALEGACIONES DE AUSENCIA DE FUNDAMENTO EN LA
DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA Y VULNERACION DEL DERE-
CHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

La aducida vulneracion de los articulos 161.1 a) y 163 de la CE, por un lado, y del 106.1 de
la CE, por otro, parten del axioma de la naturaleza reglamentaria de las normas forales; ambos
reparos son, por tanto, las dos caras de la misma moneda. Del significado de dicho axioma y de
su peso como argumento en contra de la constitucionalidad del nuevo régimen de control jurisdic-
cional de las normas forales trataremos mas adelante. Ahora vamos a examinar los dos restantes
argumentos principales: la carencia de fundamento de dicho régimen en la disposicion adicional
primera de la Constitucion y la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva especialmente
de otras Comunidades Autdénomas, en particular de las limitrofes con el Pais Vasco.

El primero de ellos sostiene que la atribucion al Tribunal Constitucional del control de las nor-
mas fiscales es una cuestion ajena a los derechos histéricos de los territorios forales, cuya actualiza-
cion ademas, de acuerdo con la disposicion adicional primera, solamente puede llevarse a cabo por
la propia Constitucién y por el Estatuto de Autonomia®’. Se argumenta, por otra parte, que no cabe
considerar una «actualizacion» de derechos historicos la modificacion de instituciones de control de
normas que tienen un origen histérico reciente®!. Frente a esta posicion restrictiva, un sector muy cua-

19 Cfr. Criabo GAMEZ, J. M., op. cit. (nota 12), pags. 242 y ss. Segiin MERINO MERCHAN, J. F.: «Cuestiones que plan-
tea la LO 1/2010», en ALVAREZ CONDE, E. (dir.), op. cit. (nota 7), pags. 81 y ss. (pags. 90 y s.), la reforma produce
una quiebra del principio de igualdad entre las Comunidades Auténomas.

20 Cfr. ALVAREZ CONDE, E.: «Comentarios preliminares a la LO 1/2010, de 19 de febrero, de modificacion de las LO

del TC y del PJ», en CRIADO GAMEZ, J. M. (dir.): El blindaje de las normas forales fiscales, cit. (nota 12), pags. 59
y ss. (pags. 71 y s.). El citado trabajo esta incluido también en ALvAREZ CONDE, E. (dir.), op. cit. (nota 7), pags. 17
y ss. En el mismo sentido SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J., op. cit. (nota 6), pag. 12.

21 Egte es el sentido general de la argumentacion de MUNOZ MACHADO, S.: «Critica de la exclusion de las normas fis-

cales de los territorios historicos vascos del control jurisdiccional contencioso-administrativo», Revista General de
Derecho Administrativo, num. 28, 2011. Este trabajo estd incluido en CRIADO GAMEZ, J. M. (dir.): El blindaje de las
normas fiscales, cit. (nota 12), pags. 19 y ss. Por un lado sostiene (pag. 7) que una ley del Estado no puede produ-
cir la actualizacion de un derecho foral, al menos si no esta autorizada por el propio Estatuto de Autonomia, lo cual
constituye un argumento de caracter formal. Pero mas adelante (pags. 16 y ss.) se pregunta si la disposicion adicional
primera habilita para una actualizacion de los derechos historicos que excluya a normas reglamentarias del control
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lificado de la doctrina sobre los derechos histdricos mantiene posturas mucho mas flexibles. Cabe citar,

en este sentido, en primer lugar, las obras pioneras de Tomas Ramén FERNANDEZ?2, Ignacio Maria

Losenpio? y Miguel HERRERO DE MINON?*. Posiciones analogas se sostienen por otros autores>.

jurisdiccional contencioso-administrativo, y afirma que «[l]a respuesta a esta cuestion es tan evidentemente negativa
que parece improcedente justificarla con mucho detenimiento». No obstante, en sustento de esta respuesta enume-
ra, en sintesis, diversas consideraciones: la actualizacion de los derechos historicos no puede permitir instituciones
alternativas de control de legalidad de las normas, que ademas no han existido nunca antes en la Historia en térmi-
nos semejantes a su concepeion actual en la Constitucion; en efecto, el control de los reglamentos por la jurisdiccion
contencioso-administrativa es una garantia establecida en tiempos relativamente recientes: la estabilizacion definitiva
de un recurso directo contra reglamentos no ocurre hasta la aprobacion de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa de 27 de diciembre de 1956. Anade que una actualizacion de los derechos historicos no puede implicar
una rebaja de los derechos fundamentales y garantias constitucionales, como el acceso a la jurisdiccion garantiza-
do por el articulo 24 de la CE. La argumentacion vuelve, pues, a la naturaleza reglamentaria de las normas forales.

2 FERNANDEZ, T. R.: Los derechos historicos de los territorios forales, Civitas/CEC, Madrid, 1985, afirma que «[l]o real-

mente peculiar de los Fueros no ha sido nunca su contenido concreto, ni sus soluciones institucionales, que a veces han
cambiado de forma radical en un determinado momento, sin que por ello las nuevas se hayan considerado menos "fora-
les" que las antiguas a las que venian a sustituin» (pag. 47); la «verdadera esencia de la foralidad [radica en] su capacidad
de asimilacién de nuevas soluciones y de adaptacion a nuevas circunstancias, de aprovechar al maximo las posibilida-
des que en cada momento la ofrece la realidad, de evolucionar y acomodarse al ritmo de los tiempos» (pag. 53). Y mas
adelante: «La foralidad ha sido siempre un cuerpo vivo, en continua evolucion y en dialogo permanente con el Derecho
Comun, que ha buscado y encontrado de un modo u otro respuestas diferentes en cada momento para hacer frente a las
necesidades peculiares, también cambiantes, de las colectividades que encontraron en ella una forma peculiar de autogo-
bierno» (pag. 89). El significado de la disposicion adicional primera radica «en dejar bien establecida la existencia misma
de la foralidad, como forma especifica y singular de autogobierno, tinico modo de que esta quede ab initio debidamente
garantizada, incluso y, sobre todo, ante el propio proceso de actualizacion que la Constitucion ordena» (pag. 92).

23 LosenpIo IRURE, I. M.: La Disposicion Adicional Primera de la Constitucion Espariola, IVAP, Ofati, 1988. En opi-

nion de este autor, «[e]n la actualizacion y consiguiente ordenamiento de los derechos relativos al régimen foral en
los Territorios Historicos que en la actualidad forman la Comunidad Auténoma Vasca inciden tres ordenes normati-
vos: 1. El interno, que regula el régimen privativo de cada Territorio, producido por sus respectivas Juntas Generales,
a través de sus Normas Forales; 2. El comunitario, por medio de las Leyes del Parlamento Vasco sobre relaciones
internas entre las Instituciones Comunes y Forales [...]; y 3. El ordenamiento juridico estatal en cuanto pueda afectar
a la actividad de los 6rganos forales...» (pags. 93 y s.). La legislacion estatal «puede incidir en el ambito normativo
de las Instituciones Comunes y las forales no para condicionar o limitar sus competencias, su fuero propio, sino para
ampliarlas como puede suceder cuando el Estatuto no haya agotado el margen de competencias que el principio dis-
positivo le abre "en las materias no atribuidas expresamente al Estado"...» (pag. 111).

24 HERRERO DE MINON, M.: Idea de los derechos historicos, Coleccion Austral, Espasa Calpe, Madrid, 1991. En su opi-

niodn, la actualizacion de los derechos historicos «no se refiere a una puesta al dia, a una modernizacion de los Derechos
Historicos y, en consecuencia a una investigacion historica de los mismos. No se trata ni de restablecer lo que, fuera
0 10, ya no es, ni de tratar de reconstruir el tracto histéricamente interrumpido y dar a luz lo que pudiera haber sido.
La actualizacion no se predica, en consecuencia, desde una perspectiva cronoldgica, sino en su mds pristina acepcion
ontologica: como el paso de la potencia al acto, es decir, haciendo efectivos unos principios potenciales...» (pags. 82
y s.). Refiriéndose a las formas de actualizacion afirma que «junto al supuesto de actualizacion general prevista en la
disposicion adicional, esto es, la via estatutaria, puede afirmarse la existencia de actualizaciones parciales». Cabe, en
efecto, la reforma parcial del Estatuto de Autonomia y la que puede llevarse a cabo a través de normas autonémicas o
estatales. El primer tipo de normas estatales actualizadoras es el constituido por las excepciones contenidas en leyes
generales que llevan a la préctica el principio de salvedad, tradicional en la foralidad (pags. 90 y s.).

25 CoRCUFRA ATIENZA, J.: «Alcance de la constitucionalizacion de los derechos historicos», en VV. AA.: Jornadas de

estudios sobre la constitucionalizacion de los Derechos Historicos Vascos. San Sebastian, julio 1985, Universidad
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El sentido que tiene, en nuestra opinion, la invocacion que hace el preambulo de la LO
1/2010 de la disposicion adicional primera es manifestar que esta, en cuanto fundamento cons-
titucional del régimen foral, legitima desde este punto de vista las normas que constituyen un
desarrollo de los principios de este régimen y son coherentes con su estructura institucional. Por
eso los parrafos siguientes del citado preambulo recuerdan algunos rasgos esenciales de esta es-
tructura. A esta estructura y al sistema de fuentes que es consecuencia de ella nos referiremos
posteriormente.

Por lo que respecta al argumento de la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
de las Comunidades Auténomas frente a las normas forales?%, cabe recordar que esta cuestion
se plante6 anteriormente con ocasion de la cuestion de inconstitucionalidad planteada por el
TSJ del Pais Vasco acerca de la Ley del Parlamento Vasco 13/1994, de 30 de junio, regulado-
ra de la Comision Arbitral prevista en el articulo 39 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
(EAPV)?". Las dudas se suscitaban en relacion con el articulo 68 y la disposicion adicional de
dicha Ley, que declaraban no recurribles las resoluciones de la Comision Arbitral sobre conflic-
tos de competencia y excluian de la jurisdiccién contencioso-administrativa las materias atri-
buidas al conocimiento de este drgano, por su posible vulneracion de los articulos 24.1 y 106.1
de la CE. La cuestion nunca llegd a ser resuelta por el Tribunal Constitucional, ya que se ex-
tinguié por terminacion del proceso a quo®®; sin embargo, dio ocasion a un riguroso estudio de

del Pais Vasco, 1986, pags. 379 y ss., menciona entre los significados de los derechos historicos y la disposicion adi-
cional primera el reconocimiento de las peculiaridades de la autonomia del Pais Vasco y afiade que «la necesidad de
peculiares formulas juridico-politicas para la solucion de los problemas que en su seno existen fue reconocida am-
plisimamente en el proceso constituyente». Califica la constitucionalizacion de los derechos historicos de «proceso
abierto» y observa que «cuando el legislador apela a la disposicion adicional al atribuir determinadas competencias,
o cuando el juez argumenta en su nombre, no estan extrayendo contenidos que ya estuvieran en la adicional primera,
sino que estan construyendo tal régimen foral».

26 Bstaesla perspectiva que interesa a las Comunidades Auténomas limitrofes del Pais Vasco, que han recurrido contra

la LO 1/2010, pero también se ha planteado la posible violacion de ese derecho en cuanto perteneciente a particula-
res. Cfr. en este sentido MERINO MERCHAN, J. F., op. cit. (nota 19), pag. 19. Garcia Couso, S.: «La LO 1/2010, de
19 de febrero: el control constitucional de las normas forales fiscales vascasy», en ALvVAREZ CONDE, E. (dir.), op. cit.
(nota 7), pags. 157 y ss. (pags. 175 y ss.), rechaza esta alegacion en vista de la doctrina del Tribunal Constitucional
que cita relativa a las consecuencias procesales de la regulacion por ley de una materia antes reglamentaria. Segiin
esa jurisprudencia, lo relevante es si el control por la jurisdiccion constitucional proporciona una tutela materialmente
equivalente a la de la jurisdiccion contencioso-administrativa, con lo cual remite a la posible infraccion del articulo
106.1 de la CE, cuestion de la que mas adelante nos ocuparemos.

27 Sobre este organo véanse fundamentalmente los estudios de Edorta COBREROS MENDAZONA reunidos en el volumen

Escritos sobre la Comision Arbitral, TVAP, Onati, 2009; en lo que afecta al presente trabajo fundamentalmente los
titulados «Las Juntas Generales y la Comision Arbitraly, pags. 51 y ss. y, sobre todo, «La inimpugnabilidad de las
resoluciones de la Comision Arbitral del Pais Vasco», pags. 71 y ss.

28 Informa sobre la cuestion —en realidad, dos idénticas— asi como sobre su terminacion por AATC 179 y 180/2008, de

24 de junio, por desistimiento de la Diputacion Foral de Alava de los recursos principales contra resoluciones de la
Comision Arbitral, COBREROS MENDAZONA, ibid., pags. 100 y ss. La LO 7/1999, de 21 de abril, agreg6 a la LOTC
la disposicion adicional cuarta, cuyo apartado 1 dispone lo siguiente: «Los conflictos de competencia que se puedan
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COBREROS MENDAZONA acerca de la aplicabilidad del derecho a la tutela judicial efectiva a las
personas juridicas y en particular a los entes publicos?’, cuyas conclusiones son perfectamente
utilizables en la cuestion que estamos examinando.

Estas conclusiones’, basadas en la jurisprudencia constitucional, en especial en la impor-
tante STC 175/2001, de 26 de julio, son, en resumen, que solo en supuestos excepcionales un ente
publico disfruta del derecho a la tutela judicial efectiva. Tales supuestos son, en primer lugar,
que el ente publico se encuentre en una situacion andloga a los particulares, en la que no goce
de privilegios o prerrogativas procesales, y en segundo lugar, en relacion con el acceso al proce-
so, para apoyar una interpretacion de las normas procesales por los tribunales bien conforme al
principio pro actione cuando se trate del acceso a la jurisdiccion, bien de acuerdo con el canon
constitucional de interdiccion de la arbitrariedad, irrazonabilidad o error patente, cuando se trate
de acceso a los recursos legales. En la vertiente de acceso al proceso, afirma la citada STC (FJ 8),
el articulo 24.1 de la CE.

«solo tutela a las personas publicas frente a los Jueces y Tribunales, no en rela-
cion con el legislador (SSTC 197/1988, de 24 de octubre, FJ 4; 129/1995, de 11 de
septiembre, FJ 7). Corresponde a la Ley procesal determinar, entonces, los casos en
que las personas publicas disponen de acciones procesales para la defensa del interés
general que les esta encomendado. Logicamente, aquella tarea de configuracion legal
ha de ejercerse con sometimiento al ordenamiento constitucional, lo que impide no
solo exclusiones procesales arbitrarias, sino incluso aquellas otras que, por su relevan-
cia o extension, pudieran hacer irreconocible el propio derecho de acceso al procesoy.

La aplicacion de esta doctrina a la reforma de la LOTC realizada por la LO 1/2010 lleva
claramente a la conclusion de que una Comunidad Auténoma no puede invocar frente a ella
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE por el hecho de
que la nueva regulacion les niegue legitimacion para recurrir contra las normas forales fiscales,
puesto que el régimen procesal de este recurso es producto de una decision del legislador que,
en si misma, no puede ser considerada arbitraria, ya que rige para todos los recursos de incons-
titucionalidad. Cuestion distinta es que dicho régimen sea inconstitucional por otro motivo. En
este sentido hay que distinguir la impugnacion de la LO 1/2010 basada en la violacion del articu-
lo 24.1 de la CE de la fundada en la del articulo 106.1 de la CE. Esta segunda también se esgri-
mid, como es logico, contra la Ley Vasca de la Comision Arbitral, y las razones que sustentan

suscitar entre las instituciones de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco y las de cada uno de sus Territorios His-
toricos se regiran por lo dispuesto en el articulo 39 de su Estatuto de Autonomia.

29 CoBRrEROS MENDAZONA, E.: «La inimpugnabilidad de las resoluciones de la Comision Arbitral del Pais Vascow, cit. (nota
27), pags. 110y ss. V. t. VELASCO CABALLERO, F.: Administraciones Publicas y derecho a la tutela judicial efectiva de
la Administracion como titular del derecho fundamental del art. 24.1 de la Constitucion, Bosch, Barcelona, 2003.

30 Ccosreros MENDAZONA, E., ibidem, pags. 118 y ss.
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su carencia de fundamento, que no es necesario exponer aqui®!, se basan fundamentalmente en

la peculiar naturaleza de este 6rgano’2.

3. LA VEXATA QUAESTIO DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS
NORMAS FORALES

3.1. INTRODUCCION

Examinados los argumentos en contra de la constitucionalidad de la LO 1/2010 relativos a
su ausencia de fundamento en la disposicion adicional primera de la Constitucion y a su infrac-
cion del articulo 24.1 de la CE, es necesario pasar a considerar ahora la cuestion de la naturaleza
juridica de las normas forales, que, como hemos visto, subyace a las dos alegaciones de inconsti-
tucionalidad de mas peso, la vulneracion de los articulos 161.1 a) y 163 de la CE, por una parte,
y la del articulo 106.1 de la CE, por otra. En realidad esta cuestion no la plantea directamente la
LO 1/2010, que no se pronuncia sobre la naturaleza de las normas forales ni afirma que tengan
rango de ley?3, sino solo indirectamente: se trata de determinar si dicha naturaleza justifica cons-
titucionalmente la atribucién de su enjuiciamiento al Tribunal Constitucional y su consiguiente
sustraccion a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La naturaleza de las normas forales es una cuestion debatida desde la creacion de la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco sobre la que nunca se ha llegado a una solucion conceptual o
dogmaticamente satisfactoria. No lo es, en efecto, la de considerarlas reglamentos, que es la que
finalmente3 prevaleci6 en el Derecho positivo®. En el ambito doctrinal, la mayoria de los autores,

31 Cfr. CoBRrEROS MENDAZONA, E.: «La inimpugnabilidad...», cit. (nota 27), pags. 105 y ss.

32 A la cuestion de la constitucionalidad de la Ley de la Comision Arbitral por este motivo se refiere MUNOZ MACHA-

DO, S., op. cit. (nota 21), pags. 13 y ss., para argumentar la excepcionalidad de la exclusion en este caso de la juris-
diccidn contencioso-administrativa, que justifica con argumentos en parte tomados de COBREROS MENDAZONA.
33

34

Cfr. Diez-Picazo, L. M., op. cit. (nota 8), pag. 7; y FANLO LORAS, A., op. cit. (nota 18), pag. 164.

El Primer Anteproyecto del Estatuto de Gernika establecia en su articulo 37.1 que «[l]os 6rganos legislativos y eje-
cutivos de los territorios historicos se regiran por el régimen juridico privativo de cada uno de ellosy. En virtud de
una enmienda el término «organos legislativosy fue sustituido por el de «organos foralesy, que pasé al articulo de
igual nimero del Estatuto vigente. El texto originario se atribuye al modelo confederal propugnado por el primer na-
cionalismo vasco. Cfr. SOLozZABAL ECHEVARRIA, J. J.: «Problemas constitucionales de la autonomia vascay, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, num. 2, 1989, pags. 99 y ss. (pag. 117); y COELLO MARTIN, C.: «La Dis-
posicion Adicional Primera y Humpty Dumpty. Breve "excursus" sobre la importancia de llamarse foral», Revista
Internacional de los Estudios Vascos, aio 43, t. XL, num. 1, 1995, pags. 17 y ss. (pag. 33).

35 Las normas basicas son las siguientes:

e Articulo 25.1 del EAPV: «El Parlamento Vasco ejerce la potestad legislativa, aprueba sus presupuestos e impul-
sa 'y controla la accion del Gobierno Vasco, todo ello sin perjuicio de las competencias de las instituciones a que
se refiere el articulo 37 del presente Estatuto».
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apartir de LEGUINA VILLA3® y T. R. FERNANDEZ, 37 acatan la solucién normativa, si bien en muchos
casos sefialan las peculiaridades que distinguen a las normas forales de los reglamentos propia-
mente dichos y llevan a considerarlas como una figura sui generis o de naturaleza indeterminada’®.

3.2. LA TESIS DE LA NORMA FORAL COMO LEY MATERIAL

Una tesis muy difundida es la que considera que aunque las normas forales no tienen forma
de ley si lo son en sentido material®. El fundamento de esta tesis es que dichas normas se dictan
por unos 6rganos, las Juntas Generales de los Territorios Historicos, que por su composicion, sus
funciones y su actividad son equiparables a un parlamento®. En determinadas materias, destaca-
damente en la tributaria, dichos 6rganos poseen competencias exclusivas, en el ejercicio de las

e Articulo 6.2 de la LTH: «En todo caso, la facultad de dictar normas con rango de Ley corresponde en exclusiva
al Parlamento».

36 Leguina VILLA, J.: «Los territorios historicos vascos: poderes normativos y conflictos de competencias», REDC,
num. 3, 1981, pags. 63 y ss. (pags. 66y ss.).

37 FERNANDEZ, T. R., op. cit. (nota 22), pags. 140 y ss. donde formula su conocida tesis sobre la naturaleza de regla-

mentos autdnomos de las normas forales, con la que trata de explicar el hecho de que estas tengan reservado un am-
bito material de competencia en el que no puede penetrar el legislador estatal o autondémico, que es uno de los rasgos
esenciales de esta figura. Esta calificacion es aceptada por numerosos autores posteriores: cfr., entre otros, CARRILLO
Lopez, M.: «Las Juntas Generales de Gipuzkoa: caracter representativo y potestad normativay, en UGARTEMENDIA
ECEIZABARRENA, J. L. (dir.), op. cit. (nota 7), pags. 131 y ss. (pag. 138). RoDRIGO Ruiz, M. A.: Las fuentes del Dere-
cho Financiero en la C.A. del Pais Vasco, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 2006, pags. 217 y ss. conside-
ra dominante esta tesis. Discrepa de ella LOJENDIO IRURE, I. M., op. cit. (nota 23), por considerar que la categoria de
reglamento autonomo no tiene cabida en el ordenamiento juridico espaiiol.

38 Segun varios autores, las normas forales sin ser leyes son algo mas que reglamentos: cfr. SAINZ MORENO, F.: «El Ré-

gimen Foral Vasco y la articulacion de sus competencias financieras», The Journal of Basque Studies, Basque Ame-
rican Foundation, Fresno, California, 1992, pags. 17 y ss.; MUNOZ MACHADO, S., op. cit. (nota 21), pag. 10; ALVAREZ
CONDE, E., op. cit. (nota 20), pag. 83 («existen argumentos para hablar de una naturaleza reglamentaria especial que
puede llegar a asimilarlas a leyes materiales, aunque esta categoria no se encuentre acaparada [sic, seguramente quie-
re decir "amparada"] por nuestro ordenamiento juridico»).

39 cfr. AGIRREAZKUENAGA, 1.: «Comentario a la disposicion adicional primera», en VV. AA.: Comentarios a la Ley de la

Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998, REDA, nim. 100, 1998, pags. 921 y ss. (pag. 924) y, sobre todo, DE
LA HucHA CELADOR, F.: «La naturaleza legislativa de las normas forales de los territorios historicos del Pais Vasco»,
REDF, nim. 129, 2006, pags. 21 y ss. y el mismo, E/ régimen juridico del Concierto Economico, Ad Concordiam,
Bilbao, 2006, pags. 138 y ss.

El articulo 4 de la Norma Foral 6/2005, de 12 de julio, de Organizacion Institucional, Gobierno y Administracion del
Territorio Histérico de Gipuzkoa, establece en su apartado 1 que «[I]as Juntas Generales, que constituyen el Orga-
no maximo de representacion y participacion popular del Territorio Historico, son el Parlamento de Gipuzkoa». El
apartado 2 dispone que «[1]as Juntas Generales se compondran de Procuradores-Junteros elegidos mediante sufragio
universal, libre, directo, secreto y representacion proporcional». Cfr., en general, los trabajos incluidos en UGARTE-
MENDIA ECEIZABARRENA, J. L. (dir.), Las Juntas Generales de Gipuzkoa como Parlamento Foral, cit. (nota 7), a los
que se puede afiadir LucAS MURILLO DE LA CUEVA, E.: «La reserva al TC...», cit. (nota 7), pags. 105y ss.y 126 y ss.

40
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cuales las normas que aprueban ocupan una posicion equivalente a las leyes, sean estatales o au-
tonomicas, a las que desplazan totalmente. En estas materias, las normas forales son, por tanto,
plenamente independientes de la ley, no requieren la previa interposicion de esta, que se considera
una de las caracteristicas que identifican a los reglamentos*!. Esta caracteristica es la que preten-
dia explicar la categoria, inexistente en nuestro Derecho, de los reglamentos independientes que,
como hemos visto, atribuia a las normas forales una parte de la doctrina. A la independencia de
las normas forales apela también el Preambulo de 1a LO 1/2010, cuando afirma que «no desarro-
llan ni complementan... ley alguna, sino que suplen a las leyes estatales»*2.

La posicion de las Juntas Generales se explica por la naturaleza de los Territorios Historicos
dentro de la estructura institucional del Pais Vasco, que se califica en ocasiones de «confederal»*.
Las opiniones acerca de dicha naturaleza oscilan entre quienes las consideran provincias, si bien
de régimen especial, y quienes las asemejan a Comunidades Auténomas**. Parece claro, en todo

41" GARRORENA MORALES, A.: El lugar de la Ley en la Constitucion espaiiola, CEC, Madrid, 1980, afirma (pag. 131) que
«no es posible pensar en reglamentos respecto de los cuales la ley no se interponga como condicion». Senala que este
hecho es el que explica la exclusion de los reglamentos del control de inconstitucionalidad: «lo que tal exclusion del
ambito del control significa —por eso interesa profundamente al tema de la ley— no es tanto que los reglamentos no
puedan ser inconstitucionales, cuanto que, conforme a la nueva Constitucion, los mismos no pueden dejar de reali-
zar una condicion de estricta adecuacion a la legalidad o, dicho con otras palabras, que los mismos no pueden dejar
de ser "legales"». Sobre la inexistencia de reglamentos independientes, cfr. ibidem, pags. 101 y ss.

42 1a concepcion de las normas forales como leyes en sentido material subyace en gran medida al preambulo de la LO

1/2010; asi cuando afirma que la diferencia con el régimen de control de las Leyes de la Comunidad Foral de Nava-
rra «no tiene justificacion material alguna: materialmente la regulacion del impuesto sobre la renta de las personas
fisicas o del impuesto sobre sociedades es la misma cosa y deberia tener, por ello, el mismo tratamiento en Navarra
que en Bizkaia, Gipuzkoa y Alava. Todo se reduce a una diferencia formal, que resulta en el caso de los territorios
historicos del Pais Vasco de la falta de reconocimiento a sus instituciones de la potestad legislativa formal, explica-
cion esta que dista mucho de ser satisfactoria, supuesta la identidad material ya destacada».

43 Segun FERNANDEZ, T. R., op. cit. (nota 22), pag. 138, «la base principal de la estructura confederal del proyecto ori-

ginario [de Estatuto] quedd definitivamente excluida al negar a los Territorios Historicos todo poder legislativo en
sentido propio [...]. Una parte de aquella estructura inicial continu6 en pie, sin embargo, a través de la reserva en
exclusiva a los Territorios Historicos de ciertos ambitos competenciales en los que ni siquiera el propio Parlamento
vasco puede entrar (art. 25.1 in fine)». LOJENDIO IRURE, . M., op. cit. (nota 23), pags. 55 y s. y 73, compara la inte-
gracion de los Territorios Historicos en la Comunidad Autonoma del Pais Vasco la decision de los Estados indepen-
dientes que constituyen una Federacion de la que pasan a ser Estados miembros.

M cfr, para un resumen de las distintas tesis CASTELLS ARTECHE, J. M.: «Las Juntas Generales en el entramado institucional

vasco», en UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. L. (dir.): Las Juntas Generales..., cit. (nota 7), pags. 115 y ss. (pags. 119
y ss.). Sobre la asimilacion a Comunidades Autonomas uniprovinciales, cfr. COELLO MARTIN, C., op. cit. (nota 34), pag.
25, nota 6; seglin HERRERO DE MIRON, M., op. cit. (nota 24), pag. 70, Alava, Bizkaia y Gipuzkoa no son provincias pero
tampoco comunidades auténomas uniprovinciales, si bien mas adelante (pag. 73) afirma que su estructura institucional
«nada tiene que ver con la de una provincia, sino que reproduce a escala la de una comunidad auténomay, y citaa T. R.
FERNANDEZ. En opinion de RAZQUIN LIZARRAGA, M. M.: «Las funciones y las competencias de las Juntas Generales», en
UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. 1. (dir.), op. cit., pags. 75 y ss. (pag. 77), «deb[e] dejarse de lado la tesis de la natura-
leza dual de los Territorios Historicos [...] y diseiar un nuevo modelo cual es el de la naturaleza singular de los Territo-
rios Historicos como Territorios Forales, lo que encuentra basamento en la disposicion adicional 1.% de la Constitucion y
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caso, su caracter de entes politicos*’, cuya peculiar posicion es el nicleo mismo de la «foralidad»
garantizada por la disposicion adicional primera. He aqui el sentido del argumento en defensa del
régimen de control de las normas forales establecido por la LO 1/2010 derivado de la compara-
cién con el de las Leyes de Navarra®e.

Se ha argumentado que la naturaleza de ley material de las normas forales vendria exigida
por el principio constitucional de reserva de ley en materia tributaria (arts. 31.3 y 133 CE), que de
otra forma se vulneraria en el &mbito de aplicacion de dichas normas*’. Este razonamiento es re-

en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco [...]. De estos presupuestos se deriva que los Territorios Historicos se hayan
constituido internamente al modo de Comunidades Autonomas Uniprovinciales, con arreglo al sistema "parlamentario"
de gobierno». SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J.: «Constitucion y derechos historicosy, en el volumen Nacion y Constitucion.
Soberaniay autonomia en la forma politica espanola, Biblioteca Nueva, Madrid, 2004, pags. 93 y ss. (pags. 106 y s.), con-
sidera que el régimen de autogobierno es la dimension ad intra de la foralidad, y que las facultades de autoorganizacion
de los Territorios Historicos «configuran un plano politico institucional integrado por una representacion parlamentaria
através de las correspondientes Juntas Generales y un 6rgano de gobierno responsable ante el parlamento territorial, esto
es la Diputacion Foral», cuya fuente radica en las normas forales institucionales, que «encabezan el particular sistema de
fuentes de cada territorio y son por tanto mutatis mutandis su correspondiente (cuasi) estatuto».

43 Segun LARUMBE BIURRUN, K.: «Naturaleza juridica dual de las Instituciones Forales de los Territorios Historicos

vascos», en VV. AA.: Jornadas de estudios..., cit. (nota 25), pags. 469 y ss. (pags. 502 y ss.), la potestad de los Te-
rritorios Historicos de autodisposicion sobre su propia organizacion constituye una notable diferencia entre el Esta-
tuto Vasco y los restantes Estatutos de Autonomia «no solo por el hecho de que institucionalmente se articula el Pais
Vasco con entes comunes y entes historicos territoriales cuya naturaleza es politica (lo que les diferencia de las sim-
ples provincias...)» sino porque dicha competencia sobre la organizacion tiene caracter exclusivo (pag. 504). Reco-
ge esta opinion LASAGABASTER HERRARTE, 1.: «Las normas forales: su naturaleza juridica», en VV. AA.: Cuestiones
Particulares del Régimen Foral y Local Vasco, IVAP, 1994, pags. 199 y ss. (pag. 217).

46 Cfr. ETXEBERRIA MONASTERIO, J. L., op. cit. (nota 14), pag. 35, quien sefiala que, como afirma la STC 76/1988, Navarra

es territorio historico al igual que Alava, Gipuzkoa y Bizkaia, y por ello, no por ser Comunidad Auténoma, disfruta
del derecho histdrico del régimen de Convenio o Concierto Econdmico. LARUMBE BIURRUN, K., ibidem, pags. 499 y
ss., observa el acercamiento que se esta produciendo de los Teritorios Historicos vascos al régimen navarro y seiala
que de la naturaleza juridica de estos como instituciones de la Comunidad Autonoma «en la que se diluyen también
los aspectos de orden local que mantienen, de forma analoga a las Comunidades Autonomas Uniprovinciales... se
deriva que el modelo navarro sirva de inspiracién en muchas de sus actuaciones a las instituciones forales de Alava,
Guiptizcoa y Vizcaya, pese a que Navarra se diferencie cualitativamente de los Territorios Historicos Vascongados
en su configuracion actual como Comunidad Auténoma...» (pag. 501).

47 Cft. sobre todo DE LA HUCHA CELADOR, F.: La naturaleza legislativa de las normas forales, cit. (nota 39), pags. 27

y ss., quien argumenta que de no admitirse la naturaleza de ley de las normas forales la atribucion de poder tributario
alos Territorios Historicos en el marco de la Constitucion constituiria una antinomia entre el articulo 31.3 y la disposi-
cion adicional primera de la Constitucion. Por otra parte, desecha distintas teorias que se han formulado para cohones-
tar la reserva de ley tributaria con la afirmacion de la naturaleza reglamentaria de dichas normas. Su tesis es que «las
normas forales que regulan los elementos esenciales de los tributos concertados sometidos al principio de reserva de
ley tienen materialmente la fuerza de leyes y que —y esta es una propuesta de lege ferenda— su enjuiciamiento deberia
sustraerse a la jurisdiccion Contencioso-Administrativa y encomendarse al TC». Véase también E/ régimen juridico
del Concierto Econdmico, cit. (nota 39), pags. 138 y ss. El argumento se reitera por otros autores: LUCAS MURILLO DE
LA CUEVA, E., op. cit. (nota 2), pag. 121, para quien «resulta contradictorio e incongruente que se reconozca que las
Normas Forales satisfacen el principio de legalidad [...] y que, al mismo tiempo, no se haya previsto su equiparacion
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batido por los autores que sostienen la inconstitucionalidad de la LO 1/2010 con la consideracion
fundamental de que el concepto de ley en el ordenamiento constitucional espafiol es formal: tan
solo son leyes las normas que revistan forma de ley y hayan sido aprobadas por los 6rganos a los
que la Constitucion atribuye el poder legislativo [las Cortes Generales (art. 66.2 CE) y las Asam-
bleas legislativas de las Comunidades Autonomas (arts. 152.1 en relacion con el 153 a) CE)], sin
perjuicio de las facultades del Gobierno central de dictar normas con rango de ley en los supues-
tos previstos en la Constitucion (Decretos Legislativos y Decretos-Leyes) y de los 6rganos auto-
némicos de gobierno en supuestos andlogos*®. Esta misma consideracion basta, a juicio de esos
autores, para justificar la diferencia de tratamiento de las normas forales vascas respecto a las
Leyes de Navarra: a diferencia de los Territorios Historicos, que decidieron integrarse en la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco, Navarra opt6 por constituirse en Comunidad Foral Unipro-

vincial; se trata de dos modos distintos de actualizacion de los respectivos derechos histéricos*.

El argumento que pretende deducir la naturaleza de ley (en sentido material), o incluso el
rango de ley, de las normas forales del hecho de que se las considere suficientes para satisfacer
el principio de reserva de ley tributaria no consigue convencer plenamente, en primer lugar,
porque cabria negar la premisa y sostener hipotéticamente que el principio en cuestion no es
adecuadamente respetado por dichas normas®’. En este sentido el razonamiento tiene algo de

a[las normas legislativas] en cuanto a su control jurisdiccional por el Tribunal Constitucional»; ALONSO ARCE, L.: «El
"blindaje" del Concierto Econdomicoy, cit. (nota 13), pag. 16; LARRAZABAL BASANEZ, S., op. cit. (nota 4), pag. 28, para
quien los Tribunales han aceptado un concepto material de reserva de ley mas que en uno formal.

48

49

Cfr. FANLO LORAS, A., op. cit. (nota 18), pags. 173 y ss.

Cfr. FANLO LoraAsS, A., ibidem, pags. 179 y ss. Los defensores de la LO 1/2010 y, como hemos visto, el propio
preambulo de esta, afirman que la diferencia entre ambos territorios es puramente formal, en la medida en que sus
competencias exclusivas en materia tributaria, entre otras, tienen su fundamento en el régimen foral garantizado por
la disposicion adicional primera. En este sentido argumenta DE LA HUCHA CELADOR, F.: El régimen juridico del
Concierto Economico, cit. (nota 39), pag. 138 i.f. y sig., que «la expresion formal del ejercicio de las competencias
anudadas a los derechos historicos es fungible y contingente, puesto que depende de la decision libérrima de dichos
territorios de constituirse en Comunidad Foral o de integrarse con otros territorios forales en una Comunidad Auto-
nomay. Y afiade en la nota 228 lo siguiente: «Por cierto, lo mismo sucederia si Navarra —como territorio foral y no
como Comunidad Foral, dada la prohibicion de federacion de Comunidades Auténomas, plasmada en el art. 145.1
de la CE- se integrara en la CAPV; la consecuencia es que perderia su capacidad legislativay.

50 Refiriéndose al razonamiento del preambulo de la LO 1/2010 segun el cual la diferencia entre el poder tributario de Na-

varra y el de los Territorios Historicos es puramente formal, afirma Diez-Picazo, L. M., op. cit. (nota 8), pag. 10, que
«razonar asi es hacer supuesto de la cuestion: si el poder tributario de las Juntas Generales... es idéntico al que tiene el
Parlamento de Navarra —o, si se quiere, las Cortes Generales con respecto al resto de Espafia—y si aquellas carecen de
potestad legislativa, lo 16gico no es concluir, como hace el Preambulo, que el tratamiento de las normas forales fisca-
les debe ser el mismo que el de las leyes tributarias navarras o estatales. Lo verdaderamente logico seria concluir que
el actual régimen tributario especial del Pais Vasco presenta alguna carencia desde el punto de vista del principio de
legalidad tributaria, consagrado por el art. 31 CE». Sin embargo, mas adelante (pag. 12) afirma que las normas forales
«se parecen mas a la ley que a los reglamentos. Obsérvese que esta similitud deriva de la combinacion del caracter di-
rectamente electivo de la asamblea que aprueba las normas forales con la no subordinacion de estas a la ley», y conclu-
ye afirmando que «[d]esde el punto de vista de la clasica exigencia no taxation without representation, es claro que no
cabe hacer ningtin reproche a las normas forales fiscales».
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circular o peticion de principio. Es cierto que esa afirmacion no se ha hecho nunca seriamente
porque estd ampliamente difundida la conciencia juridica de que no es sostenible’!. En segun-
do lugar, porque la tesis de que las normas forales si satisfacen el principio de legalidad puede
basarse en razones distintas de la de atribuirles rango de ley, que es lo que han venido hacien-
do tanto la doctrina®? como los tribunales®3, de manera que hace tiempo que esta cuestion ha
dejado de constituir un problema.

La tesis de la naturaleza de ley material de las normas fiscales, que en cuanto estaba rela-
cionada con la cuestion de la reserva de ley habia caido en el olvido®, ha cobrado nueva actuali-

51 Esta idea tiene alguna relacion con la expresada por T. R. FERNANDEZ, op. cit. (nota 22), pag. 208: «Podriamos decir,
pues, que una especie de costumbre constitucional, ya que no un precepto expreso de las sucesivas Constituciones,
que nunca existio, legitimo tradicionalmente dentro del Pais Vasco la regulacion por normas reglamentarias de carac-
ter foral de la materia tributaria en dicho territorio, como parte del propio sistema de concierto./Tras la promulgacion
de la Constitucion vigente, la situacion ha continuado en los mismos términos, con la particularidad de que ahora
se niega expresamente que esas normas forales tengan caracter de verdaderas leyes, extremo que antes se silenciaba
pura y simplemente, como suele hacerse con las cosas que son dificiles de explicar, al menos en términos conven-
cionales./La explicacion de tan llamativa singularidad es, sin embargo, bastante obvia en este momento y radica en
la clausula constitucional de amparo y respeto de los derechos historicos de los territorios forales que se contiene en
la disposicion adicional primera de la Constitucion». Cfr. DE LA HUCHA CELADOR, F.: «La naturaleza legislativa...»,
cit. (nota 39), pags. 33 y s.; y El régimen juridico..., cit. (nota 39), pags. 145y ss.

52 Ademés de las teorias recogidas por DE LA HucHA CELADOR, F., a las que hemos aludido supra en la nota 47, cabe

citar a CUBERO TRUYO, A. M.: «La doble relatividad de la reserva de ley en materia tributaria. Doctrina constitucio-
naly, REDF, nim. 109-110, 2001, pags. 217 y ss. (pags. 249 y ss.), que habla de una «lectura escorada del principio
constitucional en la que el papel de la ley no es de regulacion de los tributos concretos (que se deja a las institucio-
nes forales...) sino de fijacion de limites y condiciones para dicha regulacion. Lectura que se puede incardinar en la
naturaleza relativa... de la reserva de ley, entendiendo que es la propia Constitucion en su interpretacion sistematica
la que genera esta demanda extrema de relativizacion, que, aun extrema, permite mantener la afirmacion de que los
tributos se establecen por las normas forales "con arreglo a la ley"» (pag. 251). Afiade que las normas forales cum-
plen con los fundamentos de la reserva de ley, a saber, la garantia de la autoimposicion y la igualdad y unidad del
ordenamiento. RODRIGO Ruiz, M. A., op. cit. (nota 37), pag. 50, sostiene que si bien existe una quiebra formal del
principio de reserva de ley tributaria, «el régimen de concierto econdmico supone una excepcion, consentida y acep-
tada por la propia Carta Magna, al referido principio»; sefiala, por otra parte, que es «incuestionable» el respeto del
principio «en el fondo o en las razones ultimas que le sirven de sustento» (pag. 51).

53 Veéase la jurisprudencia citada por ETXEBERRIA MONASTERIO, J. L.: «Sobre la constitucionalidad...», cit. (nota 14), en

particular la STS de 9 de diciembre de 2004 (rec. cas. nim. 7893/1999), FD 9, en el que se afirma que una de las con-
secuencias de las singularidades tributarias de los Territorios Historicos reconocidas constitucionalmente es la «mo-
dulacion del principio de reserva de Ley», en virtud de la cual «el principio de reserva de ley y de legalidad en materia
tributaria, de por si con alcance relativo, tiene una relatividad mas especifica y acusada con respecto a los Territorios
Historicos. [...] En definitiva, el principio de reserva de Ley establecido en el articulo 31.3 de la CE resulta matizado
para los Territorios Forales a los que el articulo 8.1 de la LTH reconoce, en las materias que son de su competencia ex-
clusiva una potestad normativa sui generis ejercida mediante las NN.FF. de que se trata». Es en cierto modo paraddjico
que esta sentencia, que tan rotundamente reconoce las competencias exclusivas de los Territorios Historicos, haya sido,
por la posicion que adopto respecto a la validez de las normas forales ejuiciadas, el estimulo que provoc6 la demanda
politica de «blindaje» del Concierto Econdémico; cfr. ETXEBERRIA MONASTERIO, J. L.: «Consolidacion...», cit. (nota 3).

54 Yaen 1985 T. R. FERNANDEZ [op. cit. (nota 22), pag. 142] afirmaba que la discusion sobre la naturaleza de las nor-

mas forales «carece de sentido».
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dad por la polémica acerca de la constitucionalidad de la LO 1/2010, ya que, como hemos visto,
quienes se oponen a ella consideran necesario rebatirla. Hay que darles la razon en cuanto a que
el concepto de ley material surgid en un marco constitucional muy distinto al espafiol actual®.
En este la distincion entre ley formal y ley material no tiene razén de ser>°.

La distincion originaria entre ley en sentido material y ley en sentido formal servia para
poner de manifiesto que disposiciones que tienen la forma de ley no lo eran materialmente por
no tener un contenido propio de una ley, que es, segun esta teoria, una regla juridica. En cam-
bio, cuando se afirma que las normas forales son leyes en sentido material se esta aseverando
otra cosa: que una disposicion que, segun la tesis generalmente aceptada, es formalmente un re-
glamento en realidad es una ley, es decir, ocupa el lugar de la ley y tiene un rango equivalente a
esta, no por su contenido sino por la naturaleza del 6rgano del que emana y por su posicion en el
sistema de fuentes. Esta afirmacion es, como veremos a continuacion, absolutamente cierta, pero
no tiene que ver con el concepto de ley en sentido material y la utilizacion de esta denominacion
para designarla induce a confusion®’.

55 El concepto de ley material surge, como es sabido, en el contexto del sistema politico de la «monarquia constitu-
cional» propio de los Estados alemanes anteriores a la unificacion, caracterizado por el «principio monarquico»,
segun el cual la soberania pertenecia al Principe, si bien este necesitaba de la colaboracion del Parlamento como
representacion del pueblo para legislar sobre determinadas materias, tipicamente las relacionadas con «la liber-
tad y la propiedad», pero también sobre algunas otras cuestiones, destacadamente la aprobacion de la ley de Pre-
supuestos. Esta competencia parlamentaria origind diversos conflictos constitucionales, de manera destacada en
Prusia entre los afios 1982 y 1986, siendo canciller Bismarck, que concluyeron con el triunfo del Monarca, que
prescindi6 de la aprobacion parlamentaria del gasto. La distincion entre ley formal y ley material elaborada por
Paul LABAND para atribuir la primera naturaleza a la Ley de Presupuestos, fue la conceptualizacion doctrinal de la
solucion politica de este conflicto. La traduccion de J. Zamit de la obra de LABAND, Derecho presupuestario, fue
publicada por el Instituto de Estudios Fiscales en 1979, con un magnifico estudio introductorio de A. RODRIGUEZ
BERENO («Laband y el Derecho presupuestario del Imperio Aleméan»). Hay una segunda edicion publicada por la
editorial Tecnos en 2012, con una nueva version del estudio preliminar de RODRIGUEZ BEREIO («Una leccion de
Derecho Constitucional. La formacion del concepto de ley y el conflicto presupuestario-constitucional prusiano
1862-1866»). Para un resumen de esta cuestion, cfr. PALAO TABOADA, C.: Derecho Financiero y Tributario, vol. 1,
2.* ed., Colex, Madrid, 1987, pags. 62y ss.

56 Véase por todos, DE OTTO, L.: Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1987, cap. VIII («El

concepto material de ley»), pags. 162y ss.

57 Como dice DE OTTO, ibidem, pag. 176, «no tiene sentido hablar de ley solo en sentido material, esto es, de una ley

que no revista la forma de tal. La doctrina de Laband es que la competencia para dictar "reglas juridicas" correspon-
de al legislador en exclusiva, de forma que la Administracion solo puede ejercitarla —dictando reglamentos juridicos
que contienen leyes solo en sentido material— si esta autorizada para ello por el legislador y dentro de los limites de
la ley aprobada por este. Pero entonces resulta que el reglamento juridico ocupa una posicion subordinada respecto a
la ley y por tanto no tiene sentido llamarle ley». No obstante, F. RUBIO LLORENTE parece aludir a normas que como
las forales ocupan el lugar de la ley cuando afirma que «el criterio puramente formal de la ley [...] resulta perturba-
dor en un sistema, como el nuestro, en donde la unicidad de la ley ha sido sustituida por una pluralidad considerable
de distintas formas legales, dotadas, cuando menos, de distintas fuerzasy» [«Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley
(Sobre el problema del concepto de Ley en la Constitucion)», en La forma del poder. (Estudios sobre la Constitu-
cion, CEC, Madrid, 1993, pags. 319 y ss. (pag. 326)].

70 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E C. Palao Tuboada Control jurisdiccional de las normas forales fiscales

3.3. LA POSICION DE LA NORMA FORAL EN EL SISTEMA DE FUENTES
DEL PAIS VASCO. LA TESIS DE JIMENEZ ASENSIO

El planteamiento correcto del problema de la naturaleza juridica de las normas forales requie-
re partir de la constatacion de que el conjunto normativo que regula la organizacion institucional
del Pais Vasco constituye un ordenamiento juridico propio, con su peculiar sistema de fuentes,
que se inserta en el general a través de la disposicion adicional primera de la Constitucion y tiene
su fundamento constitucional en esta. Es este un hecho que naturalmente no ha pasado inadverti-
do a la doctrina®®, la cual, sin embargo, por regla general no ha extraido todas las consecuencias
que de ¢l se derivan respecto de la naturaleza de las normas forales fiscales.

S8 Cfi.F ERNANDEZ, T. R., op. cit. (nota 22), pags. 143 y s., observa que el ordenamiento juridico establecido por la Cons-
titucion se ha hecho mucho mas complejo por la multiplicacion de los sujetos titulares de poderes normativos, incluso
de rango legislativo, y que su vertebracion no se realiza exclusivamente a través del principio de jerarquia, que solo
puede operar como mecanismo complementario de articulacion, en el interior de cada uno de los distintos «campos
normativosy, sino por el principio de competencia. Anade certeramente que «[e]l rango respectivo de las normas no
dice nada en si mismo, a menos que todas ellas operen dentro de un mismo ordenamiento particular» previamente
acotado por el principio de competencia. Coincide con esta opinion SOLOZABAL ECHAVARRIA, J. J.: «Constitucion y
derechos historicosy, cit. (nota 44), pag. 115, nota 38, donde afirma lo siguiente: «En realidad la utilizacion de la no-
cion de fuerza de ley para entender la posicion ordinamental de las normas forales no deja de resultar insatisfactoria,
pensada como esta para caracterizar a la ley frente a otras normas inferiores y en el seno de un mismo ordenamien-
to. La situacion cambia, y la pertenencia de la categoria queda cuestionada por tanto, cuando nos referimos a normas
entre las que no cabe advertir una diferencia cualitativa o esta no es tan clara y cuando ademas dichas normas, cuya
relacion entre si se trata de entender, pertenecen a ordenamientos separados. Es entonces la nocion de competencia la
que resulta trascendente». RAMALLO MASSANET, J., en su Prologo a DE LA HUCHA CELADOR, F.: Introduccion al ré-
gimen juridico de las Haciendas Forales, Civitas, Madrid, 1995, pags. 11 y s., afirma que «una vez reconocidos los
derechos de los territorios forales no parece coherente aplicarles, en lo que respecta a su sistema de fuentes, las nor-
mas y categorias que la propia Constitucion establece para el resto de la organizacion politica, incluida la Comunidad
Foral de Navarray. Prosigue diciendo que la disposicion adicional primera impone «un sistema de fuentes del derecho
tributario distinto al que rige en el resto del ordenamiento estatal y autonémico —incluido el navarro— permitiendo la
regulacion de esta materia por normas de caracter reglamentario. [...] [S]e trata no de aplicar el sistema de fuentes del
derecho desde su punto de vista organico y formal, sino de interpretar dicho sistema desde una perspectiva material».
Seglin CORCUERA ATIENZA, J. y GARCIA HERRERA, M. A.: La constitucionalizacion de los Derechos Historicos, CEC,
Madrid, 2002, pags. 56 y s., «[1]a conjuncion de varios aspectos como el fundamento constitucional y estatutario de
la foralidad, el caracter representativo y democratico de las Juntas Generales, y la atribucion de un ambito reservado
de competencias, provocd inmediatamente el debate acerca de la articulacion de las Normas Forales con el sistema
juridico estatal. [...] Una comprension amplia de las Normas Forales significaba preservar una capacidad de decision
paralela a la actuada por medio de la ley autondmica o estatal y el reconocimiento a los Territorios Historicos de una
interlocucion bilateral con el Estado. Mantenerse al margen de la piramide ordinaria normativa articulada en base al
principio de legalidad, suponia realizar la aspiracion de enlazar directamente con la cuspide del ordenamiento y desem-
barazarse de los condicionamientos derivados del principio de legalidad, gracias a la atribucion de un dominio material
en términos exclusivos». Sin embargo, estos autores ponen el acento en la unidad del ordenamiento cuando afirman
mas adelante (pag. 65) que «[f]rente a la lectura que postula el desplazamiento radical de la ley por la Norma Foral y la
consiguiente imposibilidad de establecer ningun tipo de control excepto el referido al bloque de la constitucionalidad,
hay que recordar la permanencia del concepto de ordenamiento juridico y las consecuencias que se derivan. Mientras
que algunos postulan la incomunicacién entre ordenamientos y la capacidad del principio de competencia para excluir
la relacion con la ley en el seno del ordenamiento foral, otros defienden la necesidad de mantener un modelo de rela-
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A nuestro juicio, la construccion mas acabada del sistema de fuentes del Pais Vasco, de la que se
deduce una tesis rigurosa acerca de la naturaleza de las normas forales, se debe a JIMENEZ ASENSIO>.
En las paginas siguientes trataremos de resumir lo mas fielmente posible el pensamiento de este autor
desde el punto de vista que aqui nos interesa, que es, claro esta, el del control de las normas forales.

La «premisa metodologica» de la que parte, coincidente como hemos visto con otros autores, es
que «el sistema de fuentes del Derecho de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, sin perjuicio de
su entronque necesario con el ordenamiento constitucional solo puede ser comprendido a través de
sus claves enddgenas; esto es, las sefias de identidad que ofrece este peculiar sistema nos obligard a
prescindir, en ciertos casos, de la aplicacion de categorias externas al propio sistema normativo»®C.
«La singularidad del ordenamiento autonémico vasco se manifiesta, principalmente, en las com-
plejas relaciones entre sistemas y subsistemas normativos que se despliegan en la Comunidad Au-

tonoma, asi como en la pluralidad de categorias normativas especificas que existen en su seno»®!.

El sistema de fuentes de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se establece, en primer lugar,
en su Estatuto de Autonomia, que se conecta, a su vez, con la disposicion adicional primera de la
Constitucion, por cuanto es también, en palabras de la STC 76/1988, «expresion actualizada del ré-
gimen foral». Pero el EAPV es, sefiala JIMENEZ ASENSIO, «una norma incompleta en lo que respec-
ta a la institucionalizacion efectiva de la Comunidad Auténomay, lo cual se manifiesta en muchos
planos, como, por ejemplo, en la indeterminacion del ambito competencial de los Territorios His-
toricos, «y, especialmente, en la carencia de un sistema minimamente estructurado de fuentes del
Derecho de la Comunidad Auténoma»®?. Las indefiniciones estatutarias requieren el complemento
de un conjunto de normas que «tiene distinta procedencia e intensidad, segtin los casos»®3. En pri-

ciones interordinamentales que clarifique la relacion entre ley y reglamentos de distinto ordenamiento». Previamente
han sostenido estos autores la naturaleza reglamentaria de las normas forales (v. pag. ant.): «Se reconoce un ambito
de competencia determinado por la ley que consiente su sustitucion, pero enmarca su ejercicio de forma que la ley no
es desplazada integralmente al proporcionar los criterios generales de control. Si lo dicho anteriormente es correcto,
ya no es necesario acudir a formulas especiales y configurar categorias hibridas. La relacion que se establece con la
ley permite reconocer la cualidad reglamentaria de las normas forales».

59 Cfr. IMENEZ ASENSIO, R.: «El sistema de fuentes de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco», y «La "norma foral"

en el sistema de fuentes del Derecho: presupuestos conceptuales, problemas en torno a su naturaleza y esbozo de
propuestasy», ambos trabajos citados en la nota 7. Seguiremos fundamentalmente el primero de ellos. Una referencia
a la tesis de este autor se contiene en RODRIGO Ruiz, M. A., op. cit. (nota 37), pags. 219 y ss.

60 (El sistema de fuentes...», pag. 128. En nota al pie de esta pagina anade que esta es una de las razones por las que

habla de «sistema» y no de «subsistema normativo», a pesar de reconocer que desde una perspectiva conceptualmente
pura deberiamos hablar de «subsistemay, en cuanto que el ordenamiento autonémico vasco deriva de la Constitucion,
especialmente de la disposicion adicional primera. Sin embargo, las miltiples particularidades del ordenamiento au-
tondmico vasco hacen de ¢l, en opinion del autor, un sistema normativo peculiar, con sus propias reglas y sus cate-
gorias especificas, aunque integrado en un sistema normativo general.

6

Ibid., pag. 129.

62 1bid., pag. 134.

63 Tbid., pags. 135y s.
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mer lugar, la Ley del Concierto Econdmico, que, afirma el citado autor, «goza de una naturaleza
especifica, que, salvando las distancias, se muestra proxima a la que ostenta la norma estatutaria,
que «se concreta tanto en la vertiente formal (procedimiento de aprobacion, modificacion y abro-
gacion), como en el aspecto material». En este segundo aspecto, «la Ley del Concierto Econdmico
es la que determina las competencias en materia tributaria de los Territorios Historicos en relacion
con el Estado, y define las relaciones economico-financieras entre el Pais Vasco (Instituciones Co-
munes y Territorios Historicos) y la Administracion del Estadoy.

En segundo lugar, las leyes de coordinacion, armonizacion y colaboracion fiscal que aprue-
be el Parlamento Vasco en uso de las atribuciones reconocidas en el Estatuto, en la Ley del Con-
cierto Econémico y en la LTH®.

En tercer lugar, la LTH y las demas leyes autondmicas delimitadoras de competencias, que, en
desarrollo del Estatuto, delimitan las de las Instituciones Comunes y las de los Territorios Histdricos.

Dentro de este conjunto normativo ocupa una posicion especial la Ley del Concierto Eco-
noémico, disposicion de naturaleza peculiar conectada directamente a la disposicion adicional pri-
mera, que, entre otros rasgos especiales, solo puede ser modificada por el mismo procedimiento
seguido para su aprobacion, es decir, previo acuerdo entre el Estado y la Comunidad Autéonoma
del Pais Vasco, por lo cual es «una norma indisponible unilateralmente para el legislador estatal
y autonomico, lo que la convierte en una norma especialmente protegida y dotada formalmente
de un caracter cuasiestatutario»®®. Materialmente este caracter le viene dado a la Ley del Con-
cierto por la funcion que desempena de definir el ambito de las potestades normativas en materia
tributaria de los Territorios Historicos, que no define el Estatuto. Como dice JIMENEZ ASENSIO®,
«si hay algo que caracteriza singularmente a esos Territorios Historicos es la competencia en
materia de tributos, que incluye la potestad de regular el régimen tributario, tal como establece
el articulo 41 del Estatuto de Autonomia con los limites alli establecidos. Este articulo 41, preci-
samente, reconoce el sistema foral tradicional de Concierto Economico. Y este reconocimiento
tiene unas implicaciones directas en el tema que ahora nos ocupa. Efectivamente, se puede afirmar
que la Ley del Concierto Economico es una norma atributiva de competencias, que forma parte
del bloque de la constitucionalidad...». En otro lugar®’ afiade el autor citado que la Ley del Con-
cierto «[e]s, en este ambito, un complemento necesario del Estatuto de Autonomia, pudiéndose
afirmar que hasta cierto punto es materialmente Estatuto (pues determina los ambitos de poder de
determinadas instancias territoriales; o, cuando menos, es una norma con funcion estatutaria).
En consecuencia, el Concierto sirve «como canon de constitucionalidad de la normativa estatal,
autonomica o foral que se dicte en la materia. En efecto, todo juicio de competencia que se rea-
lice en materia tributaria debera tener presente la normativa recogida en el Concierto Econdmico

64 La vigente es la Ley 3/1989, de 30 de mayo.
65 Ibid., pag. 140. Cursiva del original.
66 «La "norma foral" en el sistema de fuentes», pag. 151. Cursiva del original.

67 (El sistema de fuentes...», pag. 142. Cursiva del original.
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[...] y este juicio es en cierto modo un juicio de constitucionalidad y no de legalidad»®®. Obser-
va JIMENEZ ASENSIO®® que «no se acierta a comprender cudles son las diferencias en este punto
entre "Convenio Econdémico" y "Concierto Economico", pues si en el primer caso las normas del
Convenio son normas parametro de la constitucionalidad de una Ley Foral de Navarra en mate-
ria tributaria, no se percibe cual es el argumento que se utiliza para no considerar que tienen el
mismo caracter las normas del Concierto Econdmico.

En el marco autonémico vasco conviven una pluralidad de ordenamientos: aparte del De-
recho de la Unién Europea y el del Estado, en el plano interno se encuentran el sistema de fuen-
tes de la Comunidad Auténoma vasca y tres subsistemas propios de los Territorios Histéricos’’.
Este pluralismo ordinamental se articula a través del principio de competencia, de acuerdo con
el cual existen una serie de &mbitos reservados por medio del Estatuto y las leyes delimitadoras
de competencias a las Instituciones Comunes, mientras que otros espacios materiales estan atri-
buidos a los Territorios Historicos por el Estatuto (arts. 37.3 y 41) y por la Ley del Concierto’!.

El Estatuto no establece el sistema de fuentes de los Territorios Historicos, sino que se li-
mita a reconocer reiteradamente su potestad de autoorganizacion, e inclusive de autodisposicion,
en sus articulos 3, 24.2 y 37.172. Tampoco lo establece la LTH, a pesar de ser la norma clave de
relacion entre el ordenamiento de las Instituciones Comunes y el de los Territorios Histdricos
y en tal caracter cumple una funcion estatutaria, puesto que complementa al Estatuto en todo lo
concerniente a la distribucion interna del poder’?; en efecto, cuando entrd en vigor la LTH los
Territorios Historicos ya habian aprobado sus respectivas Normas Institucionales, lo cual condi-
cionaba el disefio que pudiera llevar a cabo dicha Ley en esta materia.

Los subsistemas normativos de los Territorios Forales encuentran su fundamentacion tltima
en la disposicion adicional primera de la Constitucion; no obstante, es el Estatuto de Autonomia,
en cuanto vehiculo de actualizacion general del régimen foral, la norma que, en primer lugar,
los habilita para establecer, mediante el ejercicio de su potestad de autodisposicion, su régimen
juridico privativo y, en concreto, su propio sistema de fuentes; en segundo lugar, les reconoce
un ambito reservado de competencia en determinadas materias; y, en tercer lugar, admite que el
Parlamento Vasco atribuya, a través de determinadas leyes, ambitos competenciales especificos
a favor de dichos Territorios’*. La existencia de tales subsistemas normativos forales constituye

68 Tbid., pags. 144 ys.

69 «La "norma foral" en el sistema de fuentes», pag. 151. Cursiva del original.

70 A ellos se puede anadir los de los municipios de cada Territorio, llegandose asi a la cifra de siete sistemas internos

del Pais Vasco. Cfr. RODRIGO Ruiz, M. A., op. cit. (nota 37), pag. 21.
71 (El sistema de fuentes...», pags. 145y ss.
72 Ibid., pag. 148.
73 1bid., pag. 149.

74 1bid., pags. 154 y ss.
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la mayor peculiaridad del sistema de fuentes del Derecho del Pais Vasco y plantea innumerables
problemas de encuadre conceptual y de orden practico, entre los que se encuentran el cumpli-
miento efectivo del principio de legalidad en materia tanto tributaria como administrativa y penal
y el problema del control jurisdiccional de las normas forales.

Segun JIMENEZ ASENSIO, los aspectos mas relevantes de los ordenamientos forales de los
Territorios Historicos son los siguientes:

1.° Son subsistemas creados por los propios Territorios Histdricos de acuerdo con
determinadas habilitaciones contempladas en el bloque de la constitucionalidad
(disp. adic. primera CE y arts. 3, 24.2 y 37.1 EAPV), a través de sus respectivas
Normas Forales Institucionales.

2.°  Los subsistemas normativos forales se articulan sobre una serie de reglas que sir-
ven de base a la estructuracion del ordenamiento respectivo. Estas reglas son, a
grandes rasgos, las siguientes:

a)

b)

d)

www.ceflegal.com

Todos los subsistemas parten de la distincion entre potestad normativa y
potestad reglamentaria, atribuyéndose la primera, en principio, a las Juntas
Generales. La forma de gobierno parlamentaria inspira toda la arquitectura
institucional de los Territorios Historicos.

La distincion organica se traslada, como es obvio, al plano normativo. La
jerarquizacion entre 6rganos se concreta, a su vez, en una jerarquizacion de
normas: la norma que procede del 6rgano representativo (la norma foral),
que posee una legitimacion democratica directa, se ubica en una posicion
dominante en relacion con la norma que procede del 6rgano gubernamental.

El disefo de conjunto del subsistema normativo foral se aproxima bastante
al existente en el ordenamiento constitucional para los 6rganos generales
del Estado. Esto se observa en la prevision de la delegacion normativa a
través de los Decretos Normativos Forales, que tienen el mismo rango que
las normas forales.

Se prevé la existencia de Decretos de urgencia, capaces de modificar normas
forales, que requieren el cumplimiento de un presupuesto de hecho habili-
tante, consistente en la adaptacion de normas tributarias estatales y deben
ser posteriormente convalidadas por las Juntas Generales.

El resto de las normas de los ordenamientos forales (con la obvia exclusion
de los Reglamentos de las Juntas Generales) se deben encuadrar en el am-
bito de la potestad reglamentaria y en ninglin caso pueden contravenir lo
dispuesto en normas forales o disposiciones normativas con rango de norma
foral. Todos estos productos normativos se ordenan, a su vez, también de
forma jerarquica, en funcion del 6rgano de procedencia.
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3.°

4.°

Aunque existen diferencias de matiz entre unos y otros subsistemas, los Territorios
Historicos han adoptado unos modelos practicamente intercambiables, no habiendo
utilizado sus poderes de forma diferenciada, lo que se explica por el hecho de que
gobiernen —hayan gobernado habria que decir hoy— las mismas mayorias en las
instituciones autonoémicas y forales. «[L]a homogeneidad en el uso de las capaci-
dades normativas... ha sido una constante, sobre todo en el campo fiscal, donde la
coordinacion intergubernamental ha dado como resultado... una legislacion foral
muy proxima en sus contenidos y con escasas peculiaridades territoriales»”>.

El producto normativo mas atipico de los ordenamientos forales es, sin duda, la
norma foral. A juicio de JIMENEZ ASENSIO, la naturaleza de las normas forales «debe
extraerse a partir de datos intrinsecos al propio ordenamiento del que forman parte,
descartando importar elementos conceptuales que son ajenos al subsistema nor-
mativo foral»’®. De acuerdo con este planteamiento propone una «nueva caracte-
rizacion dogmatica» de esta categoria normativa basada en las siguientes notas:

a) Lasnormas forales proceden de una asamblea representativa, las Juntas Ge-
nerales, cuyos miembros se eligen por sufragio universal, libre, directo y
secreto; un 6rgano idéntico en su composicion, estructura y funcionamiento
a cualquier Asamblea Legislativa de una Comunidad Auténoma.

b) Constituyen una categoria normativa propia de los ordenamientos forales,
sin parangon en ningun otro ordenamiento. Sin embargo, desde una perspec-
tiva material, la norma foral es una categoria normativa que ofrece notables
diferencias en su seno: «es muy diferente el papel de una Norma Foral que
cubre un espacio reservado a la Ley, sea esta tributaria o de otro caracter,
que el de otra que se ocupa de una materia habitualmente regulada median-
te Reglamento»’”. Afiade, no obstante, que «este dato es indiferente para
calibrar lo que sea la naturaleza de las reiteradas Normas Forales, pues tal
cuestion hace referencia exclusivamente al plano de la relacion de normas
de diferentes sistemas y subsistemas normativos. El concepto de Norma
Foral, segun explicita la normativa propia de los Territorios Historicos, es
un concepto que se construye Unicamente a través de criferios formales.
Norma Foral es, en consecuencia, la que se aprueba con el caracter de tal
por las Juntas Generales de un Territorio Historico» .

73 1bid., pag. 160.
76 1bid., pag. 162.
77 1bid., pag. 163.

78 1a cuestién de la existencia de un concepto material de norma foral, que, como se vera, tiene una gran importancia en el
analisis de la LO 1/2010, fue suscitada por T. R. FERNANDEZ, al que cita el autor en la nota 66 a la pagina 163. Segliin
T. R. FERNANDEZ, op. cit. (nota 22), pag. 147 y ss., la «potestad normativa» que, de conformidad con el articulo 8 de
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c) Elambito material de determinadas normas forales coincide con espacios re-
servados a la ley o regulados por esta. Principalmente, aunque no de modo
exclusivo, esto se produce en el campo tributario; no obstante, hay otros es-
pacios donde las normas forales se ocupan de materias previamente reguladas
por ley, tales como algunos aspectos relativos a la organizacion administrati-
va o al régimen local. Afirma, sin embargo, el autor citado que «no se puede
pretender construir dogmaticamente lo que sea la norma foral a partir de la
nocioén de reserva de ley. Tampoco puede hacerse una definicion de la Norma
Foral simplemente poniéndola en entredicho a través de la afirmacion de que
no cumple las exigencias derivadas del principio de legalidad tributaria re-
cogido en los articulos 31.3 y 133.1 de la CE. Ambos planos de analisis son
ajenos al ordenamiento foral, y no nos ayudan nada a delimitar el exacto al-
cance de esta categoria normativa. Dicho en otros términos: el problema de
la Norma Foral en relacion con otros ordenamientos no es un problema de si
aquella norma cumple o no la exigencia del principio de legalidad, sino de
si el ordenamiento foral dispone de competencia para cubrir ese espacio. Si
el ordenamiento foral es competente para regular un determinado ambito, es
indiferente que este se halle reservado a la Ley sea esta estatal o autonomi-
ca; pues la citada Norma Foral podré cubrir ese espacio sin que en el fondo
sufra nada la legitimacién democratica del producto normativo»’.

d) Formalmente la ley es una categoria normativa ajena al ordenamiento foral
como ordenamiento propio: «La Norma Foral no tiene, en efecto, rango de
ley, pero no porque lo presuma el Estatuto de Autonomia o lo diga expresa-
mente la Ley de Territorios Historicos, sino porque, simple y llanamente, el
"rango de ley" es un elemento superfluo para calificar la naturaleza de la Norma
Foral. [...] Dicho de otro modo: el rango, como grado en la jerarquia de nor-

la LTH, corresponde a los Territorios Historicos «en las materias que sean de [su] competencia exclusiva» y «se reali-
zara mediante Normas Forales de las Juntas Generalesy», entrana un concepto exclusivamente material de estas acorde
con el principio de competencia —compatible, afiadimos nosotros, con la naturaleza de reglamentos autonomos que les
atribuye. En opinion de este autor, dicho precepto mezcla indebidamente este principio con el jerarquico cuando distin-
gue la potestad normativa de la reglamentaria. Por el contrario, siempre segin T. R. FERNANDEZ, en las Normas Forales
Institucionales, el concepto de norma foral es estrictamente formal y «todas las normas emanadas de los 6rganos forales
de los Territorios Histdricos se ordenan en el seno de cada ordenamiento foral con arreglo al principio de jerarquiax. Ji-
MENEZ ASENSIO se adhiere, como vemos, a esta afirmacion. DE LA HUCHA CELADOR, F.: La naturaleza legislativa de las
normas forales, cit. (nota 39), pag. 31, se opone a la consecuencia que entiende que se derivaria de esta tesis, segin la
cual «el principio de competencia no rige —solo el de jerarquia seria aplicable— en las relaciones Normas Forales-Decretos
Forales dentro del ordenamiento institucional de los territorios historicos, quedando en consecuencia al libre albedrio de
dicho ordenamiento determinar cuando una materia se regula mediante norma foral y cuando mediante decreto foral».
Sin embargo, no parece que de la jerarquia normativa que indudablemente rige en el seno de los ordenamientos forales
se deduzca esta consecuencia. No podemos entrar aqui en esta compleja cuestion, acerca de la cual remito al analisis de
RuBIO LLORENTE, F.: «Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley», cit. (nota 57), en polémica con DE OTTO.

79 1bid., pag. 165.
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e)

mas, actua solo en el interior de cada sistema o subsistema normativo. No cabe
duda de que... en cada ordenamiento foral especifico el rango de las Normas
Forales es superior al de los Reglamentos dictados por las respectivas Diputa-
ciones Forales. En el fondo, pues, el problema se reduce a una mera cuestion
de denominaciones: el modo y manera de calificacion formal de los productos
normativos de los ordenamientos forales no coincide, en cuanto a sus normas
primarias, con el existente en el ordenamiento foral o en los autonémicos»®’.

Las normas forales (principalmente si se ocupan de espacios reservados, ma-
terial o formalmente a la ley, ya sea estatal o autonémica) tienen una fuer-
za activa equivalente a la de la ley, a la que pueden desplazar en el &mbito
territorial respectivo. En el ambito de su competencia, la norma foral tiene
también una especial resistencia o fuerza pasiva. En particular en el ambito
tributario la norma foral reguladora de un tributo con arreglo al Concier-
to Econdmico desplaza a la normativa del Estado y, en consecuencia, tiene
una fuerza semejante a la de la ley. Cumple, por ello, perfectamente en los
ordenamientos forales las exigencias del principio de legalidad, asi como,
en su caso, de la reserva de ley.

«[P]ara conocer el ajuste de la Norma Foral al ordenamiento constitucional
y autondmico, lo verdaderamente importante es saber si la norma en cues-
tién esta dictada en el ambito de competencia materialmente atribuido al
Territorio Historico. [...] En verdad, mas que de un juicio de legalidad ha-
bria que hablar... de un juicio de constitucionalidad: 1a Norma Foral no se
confronta con una ley, sino con normas que forman parte del bloque de la
constitucionalidad (Estatuto y Ley del Concierto) y sirven, por tanto, de pa-
rametro de constitucionalidad tanto de las normas estatales o autonomicas
como de las forales. La competencia del Territorio Historico derivara, aparte
de la disposicion adicional primera de la Constitucion, principalmente del
Estatuto de Autonomia y del Concierto Econémico, normas que forman el
binomio principal de ese bloque, pero al que posiblemente haya que afiadir
(como parte integrante del bloque de la estatutoriedad) las leyes de relacion
entre ordenamientos («leyes de aportacionesy, leyes de armonizacion, cola-
boracion y coordinacion fiscal, la LTH) y, a su vez, las hipotéticas normas
delimitadoras de competencias entre las instituciones comunes y los 6rga-

nos forales que, en su dia, apruebe el Parlamento Vasco»®!.

«De ser valido el anterior razonamiento, no cabe duda de que e/ juez de lo conten-
cioso-administrativo no deberia ser el juez que comprobara la adecuacion de unas
normas con fuerza de ley (las Normas Forales) al ordenamiento constitucional y

80 Ibidem. Cursiva del original.

81 Ibid., pag. 167. Cursiva del original.
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estatutario, sino que en buena logica tendria que ser el juez constitucional quien
desemperiara esa tarea»®?. Las normas forales no estdn en ningin caso sujetas a
un control de legalidad sino a uno de constitucionalidad o estatutoriedad: seran
validas cuando se hayan dictado en el ejercicio de una competencia reconocida
a los Territorios Historicos e invalida en otro caso. No hay jerarquia entre ley y
norma foral porque «es imposible que la haya entre normas que proceden de dis-
tintos ordenamientos, por lo que resulta improcedente invocar el principio de le-
galidad o la reserva de ley como presuntos criterios definidores de la primacia de
la Ley sobre la Norma Foral»®3.

Sefiala, no obstante, JIMENEZ ASENSIO que se suscita un problema en relacion con las compe-
tencias que no han sido atribuidas a los Territorios Historicos por el Estatuto o la Ley del Concier-
to Econdmico sino por leyes autonomicas, especialmente por la LTH o por «leyes delimitadoras
de competencias» (segun la terminologia de la Ley de la Comision Arbitral), que pueden ser mo-
dificadas por el legislador autondémico y con ellas el reparto competencial entre las Institucio-
nes Comunes y los Territorios Historicos que establecen. El autor citado opina que la via para
solucionar este problema es considerar que la LTH es una ley de funcion estatutaria, en cuanto
complementa el Estatuto al regular la distribucion interna del poder, y por tanto forma parte del
bloque de la constitucionalidad.

Por nuestra parte, hacemos aqui un inciso para observar, anticipando ideas que se desarro-
llaran mas adelante, que el problema apuntado por JIMENEZ ASENSIO es sin duda el que explica
que la LO 1/2010 haya sometido al control del Tribunal Constitucional solamente a las normas
forales fiscales, estableciendo asi una distincion en el seno de esta categoria normativa basada en
criterios materiales, en contra de la opinion del autor citado, para quien dicha cuestion carece de
relevancia respecto al control jurisdiccional de las normas forales. Mantiene, en efecto, el repetido
autor, también a estos efectos un concepto formal de norma foral; no se puede pretender, afirma,
«que el control jurisdiccional de las Normas Forales oscile en funcion del origen de la competen-
cia; principalmente porque en todos los casos el problema no es una cuestion de legalidad sino,
insistimos, de competencia, al margen de que esta proceda de una norma especialmente garanti-
zada por el ordenamiento (Constitucion, Estatuto y Concierto Econdmico) o de que provenga de
una ley autondémica que no ha previsto, inicialmente, mecanismos especiales de proteccion (Ley

82 Ibidem. Cursiva del original. Afnade el autor que el Estatuto de Autonomia y la legislacion de desarrollo (con excep-
cion de la Ley de la Comision Arbitral) guardan un mutismo absoluto sobre el mecanismo de control de las Normas
Forales, ante el cual las Normas Institucionales de los Territorios Histéricos de Alava y Gipuzkoa —se refiere a la de
26 de febrero de 1983—1o atribuyeron a la jurisdiccion contencioso-administrativa, mientras que la de Bizkaia dispone,
algo mas vagamente en sus términos aunque no en su significado por lo que se dice en el texto, que las normas forales
«estaran sometidas al control de legalidad» (art. 5). Aun con mayor, y mas intencionada, vaguedad dispone la vigente
Norma Foral 6/2005, de 20 de julio de 2005, de Organizacion Institucional, Gobierno y Administracion del Territorio
Historico de Gipuzkoa, en su articulo 6.3 que «[l]as Normas Forales estaran sometidas al control de los Tribunales».

83 Ibid., pag. 168.
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de Territorios Historicos)». La cuestion es, a nuestro entender, cual es el parametro de enjuicia-
miento y, por tanto, el alcance del bloque de la constitucionalidad.

Termina JIMENEZ ASENSIO su importante estudio con unas recomendaciones de lege ferenda
respecto a la reforma del sistema de control jurisdiccional de las normas forales. A su juicio, la
fuerza de ley (o, al menos, de fuerza equivalente a la de la ley en su &mbito competencial) que hay
que reconocer a estas normas podria ser suficiente para someterlas al enjuiciamiento del Tribunal
Constitucional en virtud del articulo 161.1 a) de la CE. En todo caso podria seguirse el cauce del
articulo 161.1 d) de la CE, pero ello requeriria la modificacion de la LOTC, incluyendo a las normas
forales en el objeto de los procesos de declaracion de inconstitucionalidad y estableciendo la legiti-
macién en estos de las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Historicos®4.

3.4. EVOLUCION DE LA LEGISLACION Y LA JURISPRUDENCIA

La idea de que la jurisdiccion contencioso-administrativa no es la adecuada para enjuiciar
las normas forales fue paulatinamente penetrando también en el Derecho positivo estatal y en la
jurisprudencia.

En cuanto al primero, hay que mencionar, en primer lugar, la disposicion adicional primera
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 29/1998, cuyo apartado 1, inciso se-
gundo, en conexion con la letra a) del articulo 1.3, al que remite, equipara los actos y disposi-
ciones en materia de personal y gestion patrimonial sujetos al derecho ptiblico adoptados por los
organos competentes de las Juntas Generales de los Territorios Historicos a los mismos actos y
disposiciones adoptados por los 6rganos constitucionales del Estado, incluidos el Congreso de los
Diputados y el Senado, a efectos de someterlos a la jurisdiccion contencioso-administrativa. En
segundo lugar, debe citarse la disposicion adicional decimosexta de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC),
afiadida por la Ley 4/1999, de 13 de enero, con arreglo a la cual a efectos del ambito de aplica-
cion de esta Ley determinado en el articulo 2 «se entendera por Administraciones publicas las
Diputaciones Forales y las Administraciones institucionales de ellas dependientes, asi como las
Juntas Generales de los Territorios Historicos en cuanto dicten actos y disposiciones en materia
de personal y gestion patrimonial sujetos al derecho publico».

84 Ensu posterior trabajo, «La "norma foral" en el sistema de fuentes del Derechoy, cit. (nota 7), pags. 169 y s., JIMENEZ
ASENSIO propone primero que se reforme el Estatuto de Autonomia a fin de establecer, entre otras cosas, las lineas
maestras de la organizacion institucional de los Territorios Historicos, las fuentes del Derecho de su ordenamiento,
las reglas de relacion con las Instituciones Comunes y la regulacion del control jurisdiccional de esas fuentes del De-
recho. Paralelamente deberia llevarse a cabo la modificacion de la LOTC, respecto de la cual sugiere, como medida
alternativa al sometimiento de las normas forales a los procedimientos de inconstitucionalidad, el disefio de un pro-
cedimiento ad hoc, que, como sabemos, es la via seguida por la LO 1/2010, si bien comenta que existiendo dichos
procedimientos, esta via «no haria sino complicar mas las cosasy.
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El sentido de las citadas normas es indudablemente la afirmacion de que los actos y dispo-
siciones de las Juntas Generales distintos de los mencionados no tienen naturaleza administra-
tiva y, en consecuencia, no estan sometidos a la jurisdiccién contencioso-administrativa ni les
es aplicable la LRJ-PAC. Tales actos y disposiciones son ante todo los de caracter normativo®>.
Sin embargo, al no ir acompafadas por la atribucion del control de las normas forales al Tribu-
nal Constitucional esas disposiciones adicionales tuvieron escasos efectos respecto a dichas nor-
mas®®, dada la imposibilidad de sustraerlas a todo control jurisdiccional®’.

85 Cfr. CASTELLS ARTECHE, J. M., op. cit. (nota 44), pags. 120 y s.; RAZQUIN LIZARRAGA, M. M., op. cit. (nota 44),
pags. 86y s.

86 Véase, sin embargo, la STS de 9 de diciembre de 2009 (rec. 4146/2004), que estim6 el recurso de casacion interpuesto
por la Diputacion Foral de Bizkaia, aceptando la alegacion de extemporaneidad del recurso contra una norma foral de
las Juntas Generales de Bizkaia. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ del Pais Vasco no admitio dicha
alegacion por considerar que el computo del plazo de recurso se iniciaba a partir del rechazo del requerimiento di-
rigido a las Juntas Generales de acuerdo con el articulo 44 de la LJC, por ser estas Administracion publica a efec-
tos de la impugnacion de las normas que dictan. El TS invoca la disposicion adicional 1.* de la LIC y la disposicion
adicional 16.* de la LRJ-PAC de las que extrae la conclusion de que las Juntas Generales son Administracion publi-
ca a efectos de la LJC respecto de sus actos y disposiciones en materia de personal y de gestion patrimonial, pero no
cuando ejercitan su potestad normativa. Frente a la naturaleza reglamentaria de las normas forales, en la que se habia
basado la Sala de instancia, el TS afirma lo siguiente (FD 3.°):

«Reconocida potestad tributaria a las autoridades de los Territorios Historicos Vascos, la naturaleza de las Normas
Forales ha suscitado una gran controversia, estando sometido el producto normativo de las Juntas Generales, por
la falta de una prevision expresa en la Ley Organica del Tribunal Constitucional que permita residenciar ante este
Tribunal la impugnacion de las Normas Forales, al control de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para hacer
efectivas las exigencias de tutela judicial (art. 24.1 CE) y de sometimiento a Derecho de los poderes publicos.
Ahora bien, esta circunstancia no puede ser determinante para aplicar a las Juntas Generales lo previsto en el ar-
ticulo 44 de la Ley de la Jurisdiccion, porque no son Administracion Publica cuando actian su potestad norma-
tiva regulando el régimen tributario. El referido precepto contempla los litigios entre Administraciones Publicas,
no entre una Administracion Publica y el 6rgano legislativo foral competente, por lo que el plazo de impugnacion
debe computarse, tratindose de impugnacion de Normas Forales de las Juntas Generales, desde la publicacion en
el Boletin Oficial correspondiente».

Véase el comentario a la citada STS de ALONSO ARCE, L.: «La naturaleza juridica de las Normas Forales vascas y
su justiciabilidad», Forum Fiscal de Bizkaia, 2010, ref.* 105.313, para quien la importancia de esta sentencia radica
en gran medida en que el TS anticipa «la adecuacion a Derecho de una prevision normativa que residenciase ante el
Tribunal Constitucional el enjuiciamiento de las Normas Foralesy. Efectivamente, en cuanto afirma que el someti-
miento de las normas forales a la jurisdiccion contencioso-administrativa se debe a su no atribucion a la competencia
del TC, es decir, se explica por esta omision, el TS admite implicitamente que esto ultimo es lo procedente.

87 Cfr. AGIRREAZKUENAGA, 1., op. cit. (nota 39), pag. 925, para quien el apartado 1 de la disposicion adicional 1.* de la LJIC

«no introduce novedades de fondo». LEGUINA VILLA, J., en LEGUINA VILLA, J.; SANCHEZ MORON, M. (dirs.): Comen-
tarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Lex Nova, Valladolid, 1999, pags. 38 y s., afirma que
el inciso relativo a las Juntas Generales de dicha disposicion adicional es «no solo innecesaria sino también equivoca
o incluso errénea, segiin los propios términos en que ha sido redactada y aprobada. Porque parece que, segin el texto
citado, quedaria fuera del control de la jurisdiccion contencioso-administrativa la actividad de las Juntas Generales que
excediera de las materias de personal y gestion patrimonial. Lo que ciertamente no puede ser el caso». Para LASAGA-
BASTER, L.: «Algunas consideraciones en torno al régimen juridico de las normas foralesy», Azpilicueta, nim. 18, 2002,
pags. 157 y ss. (pag. 164), deducir de la disposicion adicional 1.* de la LIC que las norma forales no estan sometidas a la
jurisdiccion contencioso-administrativa «podria ser un pio deseo, pero no es factible». CORCUERA ATIENZA, J. y GARCIA
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mas decidida, la peculiaridad de la organizacion institucional del Pais Vasco®

Por su parte, el Tribunal Supremo ha afirmado en diversas ocasiones®®, de manera cada vez
9, reconociendo la

naturaleza parlamentaria de las Juntas Generales, la no subordinacion de las normas forales a la
ley y su equiparacion a la ley estatal en el &mbito de sus competencias®. Incluso contempla una
futura atribucion de su enjuiciamiento al Tribunal Constitucional®!.

88

89

90

91

82

HERRERA, M. A., op. cit. (nota 58), pag. 54, sefialan que las modificaciones de la LJC y de la LRJ-PAC hubieran sido
coherentes de haber culminado con la reforma de la LOTC, como se intentd por los nacionalistas vascos con ocasion de
la segunda. JIMENEZ ASENSIO, R.: «La "norma foral" en el sistema de fuentes del Derecho, cit. (nota 7), pags. 165 y s.,
admite con LEGUINA que a pesar de la diccion de la disposicion adicional 16.* de la LRJ-PAC no era posible la exclusion
de las normas forales de la jurisdiccion contencioso-administrativa hasta que se reformase la LOTC, y afade que «en
el ordenamiento juridico general el control de las Normas Forales se encuentr[a], desde el punto de vista legislativo, en
tierra de nadie, sobre todo a partir de la entrada en vigor de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de
1998», cuya disposicion adicional 1.* omite toda referencia al control de las normas forales por esa jurisdiccion, cues-
tion que, segun su propia expresion, «deja en el limbo» (pag. 168). En opinion de este autor, ante la ausencia de refor-
ma de la LOTC la jurisdiccion contencioso-administrativa actia por remision de la Norma Foral Institucional asi como
por su configuracion como una suerte de «jurisdiccion residual». Naturalmente, los autores opuestos a la LO 1/2010
hacen hincapi¢ en la inutilidad de las citadas disposiciones adicionales: cfr. FANLO LORAS, A., op. cit. (nota 18), pag.
187; MUNOZ MACHADO, S., op. cit. (nota 21), pags. 11y s.

Véase la jurisprudencia citada por JIMENEZ ASENSIO, R.: «La "norma foral" en el sistema de fuentes del Derechoy,
cit. (nota 7), pag. 165, y ETXEBERRIA MONASTERIO, J. L.: «Sobre la constitucionalidad...», cit. (nota 14), de donde
tomo las citas que siguen.

Sentencia de 22 de mayo de 2001 (rec. 1873/1995), que cita, a su vez las de 7 de junio de 1993 (rec. apel. 330/1990)
y 19 de mayo de 1997 (rec. cas. 7445/1995). En esta tltima se afirma que el Territorio Histérico de Gipuzkoa, en uso
de su competencia de autoorganizacion ha «establecido un modelo de organizacion construido bajo el principio demo-
cratico, en el que las Juntas Generales son el supremo 6rgano de representacion y participacion popular, con funciones
parlamentarias, de normacion y de impulso y control de la Diputacion Foral, que realiza las propias del Ejecutivo...».

La sentencia de 3 de mayo de 2001 (rec. 273/1996), FD 11.°, rechaza el motivo casacional consistente en la infraccion
por una norma foral del principio de reserva de ley tributaria del articulo 133.3 de la CE argumentando que «la citada
LTH, 27/1983, tiene reconocido a los Territorios Historicos, en las materias de su exclusiva competencia, como las
de estos autos, una llamada potestad normativa de nuevo cufio, que expresamente se distingue de la mera potestad re-
glamentaria y que se expresa a través de las "Normas Forales" de las Juntas Generales (ocupando el primer puesto en
la jerarquia interna de cada ordenamiento foral), y, si bien dichas Normas Forales tienen una naturaleza reglamentaria
(pues las Leyes de la Comunidad Auténoma Vasca emanan solo de su Parlamento), su posicion en el ordenamiento
general es singular, pues se ordenan directamente al Estatuto de 1979 y a la Constitucion sin intermedio de Ley alguna,
ni estatal ni autonoémica (dentro del respeto al régimen de concierto con el Estado), que son insusceptibles de invadir
el marco reservado con exclusividad a los ordenamientos forales por la disposicion adicional primera de la Constitu-
cion y por el Estatuto de 1979, de modo que vienen a configurar unos "reglamentos auténomos en sentido propio"».
Afade, con cita de la sentencia de la misma Sala de 28 de octubre de 1995 [RJ 1995/8544], que la competencia tribu-
taria de los Territorios Historicos, configurada en la doctrina constitucional (STC 76/1988, de 26 de abril) como un
«nucleo intangible», «supone que las Juntas Generales disfrutan, a través de las Normas Forales, de la plena capaci-
dad para realizar lo mismo que la Ley tributaria estatal, y, en tal sentido, al ser equiparable dicha capacidad normati-
va del Territorio Histdrico, en el ambito de sus competencias, a la del legislador estatal, el articulo 10 b) de la Norma
Foral General Tributaria tiene el mismo tenor que el articulo 10 b) de la LGT, si bien con la puntualizacion de que la
reserva de Ley en el ambito estatal se convierte en reserva de Norma Foral en el ambito del Territorio Historico».

La sentencia de 9 de diciembre de 2004 (rec. 7893/1999), FD 3.°, afirma que «en todo caso, en tanto no se produzca
una reforma de la Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional que permita residenciar ante este Tribunal la impugna-
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4. CONSTITUCIONALIDAD DE LA AMPLIACION DE LA COMPETENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El analisis precedente permite, a nuestro juicio, formular la conclusion de que la naturale-
za de las normas forales y su posicion en el subsistema juridico de los Territorios Forales (y, en
consecuencia, en el ordenamiento general del Estado espaiiol) justifican suficientemente que su
enjuiciamiento se someta al Tribunal Constitucional, como ha hecho respecto de las fiscales la
LO 1/2010; es mas, que esto hubiera podido hacerse directamente mediante la modificacion del
articulo 27.2 de la LOTC como inicialmente se habia propuesto, sin necesidad de recurrir a la via
indirecta que finalmente se siguio. Esta tltima afirmacion presupone una equiparacion sustancial
de las normas forales (aunque sea solo las fiscales) a las leyes estatales o autonémicas®?, al menos
a los efectos de su cabida en el articulo 161.1 a) de la CE. Esto es, en definitiva, lo que afirma
la tesis que las considera leyes en sentido material y esta es la condicion que se debe cumplir si
se entiende, con los criticos de la LO 1/2010 aunque no solo con ellos®?, que los procedimientos
especificos de control de las normas forales fiscales creados por la nueva disposicion adicional
quinta de la LOTC constituyen en realidad una ampliacion del objeto de los procedimientos «or-
dinarios» de declaracion de inconstitucionalidad. En este caso, el parametro de la constituciona-
lidad de dicha ley esta constituido en este aspecto por el citado articulo, junto con el 163, de la
Constitucion, que dichos criticos estiman infringidos.

Latesis de partida opuesta es que las normas forales no tienen rango de ley, por lo que no pue-
den ser objeto de recurso o cuestion de inconstitucionalidad. Bajo esta hipdtesis, el sometimiento
de las normas forales a la jurisdiccion del Tribunal Constitucional por la LO 1/2010 tendria que
buscar respaldo en la clausula de la letra d) del articulo 161.1 de la CE, que atribuye al Tribunal
Constitucional competencia para conocer «de las demas materias que le atribuyan la Constitu-
cién o las leyes organicas»®*. Sin embargo, esta posibilidad de ampliar las competencias del Tri-

cion de las Normas Forales, el producto normativo de las Juntas Generales, de caracter reglamentario, ha de estar so-
metido a los controles de constitucionalidad y de legalidad de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, haciendo
efectivas las exigencias de tutela judicial (art. 24.1 CE) y de sometimiento a Derecho de los poderes publicosy. Mas
enérgicamente aun la STS de 9 de diciembre de 2009, referida supra, nota 86.

92 JmiNez ASENSIO, R.: La ley autonémica en el sistema constitucional de fuentes del Derecho, Institut d’Estudis Au-

tonomics/IVAP/Marcial Pons, 2001, ha puesto de manifiesto las diferencias que existen entre las leyes autondomicas
y las estatales, sobre todo en el plano material pero también en el formal, a pesar de la identidad de naturaleza que
generalmente se les atribuye. Sobre las diferencias en la posicion de ambos tipos de leyes en los procesos constitu-
cionales véanse las pags. 71 y ss.

3 Cfr. por todos, en cuanto a los primeros, FANLO LORAS, A., op. cit. (nota 18), pags. 167. Recuérdese también la opi-

nion de DiEz-Picazo, L. M., op. cit. (nota 8), pag. 7, de que la LO 1/2010 cred dos procedimientos «clonicos» de los
de declaracion de inconstitucionalidad.

94 FaNLO Loras, A., op. cit. (nota 18), pag. 166, afirma que la disposicion adicional quinta de la LOTC se presenta

«como una nueva competencia atribuida al Tribunal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 161.1 d) CE»; también
en la pag. 169. FANLO no incluye este precepto en la relacion de los que, a su juicio, vulnera la LO 1/2010 (cft. pags.
195 y s.), aunque si argumenta en apoyo de su infraccion, lo cual entrafia una cierta contradiccion.
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bunal Constitucional que se ofrece al legislador no es ilimitada; sobre todo, no puede desfigurar
o desnaturalizar la jurisdiccion constitucional®. Algunos autores alegan justamente que este es
el efecto que produce la LO 1/2010, al someter a esa jurisdiccion el conocimiento de normas re-
glamentarias”. Ciertamente, si las normas forales tuviesen, desde la perspectiva constitucional,
naturaleza reglamentaria, su sometimiento al control del Tribunal Constitucional adulteraria la
naturaleza y funciones de este organo. Ahora bien, el examen de la naturaleza de las normas forales
que hemos llevado a cabo en paginas anteriores permite, a nuestro juicio, excluir con suficiente se-
guridad, desde la indicada perspectiva, su caracter reglamentario, al menos respecto de las fiscales.

Cabe sostener, sin embargo, que dichas normas, aun sin ser reglamentos, no son plenamente
equiparables a las normas con fuerza o rango de ley a las que se refieren los articulos 161.1 a) y 163
de la CE. Esta es en realidad la objecion que trataron de sortear los autores de las enmiendas que
dieron su forma final ala LO 1/2010, a pesar de que admitieron expresamente, de manera contradic-
toria con su propia argumentacion expuesta en el Preambulo, la naturaleza reglamentaria de las nor-
mas forales. Partiendo de esta hipotesis, es necesario examinar si tiene cabida en el articulo 161.1 d)
de la CE someter al Tribunal Constitucional el control de unas normas peculiares como las forales.

La cuestion de los limites de la autorizacion que concede al legislador el articulo 161.1 d)
de la CE para ampliar las competencias del Tribunal Constitucional se plante6 con ocasion de la
reforma de la LOTC por la LO 7/1999, de 21 de abril, que creo el nuevo procedimiento de «con-
flicto en defensa de la autonomia local». Su Exposicion de Motivos declara expresamente que
la modificacion de la LOTC se realiza al amparo del citado precepto constitucional. La mencio-
nada reforma plante6 problemas similares en ciertos aspectos a los suscitados por la LO 1/2010.
La finalidad perseguida por ella era permitir a las entidades locales impugnar las leyes estatales
o autonomicas que lesionasen dicha autonomia, para lo cual lo mas sencillo era establecer un re-
curso especifico y directo contra estas”’.

El Preambulo de la Proposicion de Ley presentada por el Parlamento Vasco mencionaba el articulo 161.1 d) de la CE
para justificar la necesidad de ley organica para la reforma; por tanto, en relacion con una cuestion estrictamente for-
mal, cosa que no es sorprendente, puesto que, como sabemos, dicha Proposicion ampliaba directamente el objeto de los
procedimientos de control de la constitucionalidad. Si que lo es que los autores de las enmiendas parlamentarias a esta
Proposicion, que declararon abiertamente en la nueva redaccion de la Exposicion de Motivos la naturaleza reglamenta-
ria de las normas forales, no se preocupasen de invocar para los nuevos procedimientos el amparo del citado precepto
constitucional.

95 Cfr. JIMENEZ CaMPO, J.: «Notas sobre la proteccion de la autonomia local frente al legislador en el Derecho espafiol»,

REDC, nim. 53, 1998, pags. 33 y ss. (pag. 41): «El articulo 161.1 d) CE es, en su referencia a las "leyes organicas",
una norma de apertura de la jurisdiccion constitucional. No es, sin embargo, ni una via para la "reforma" (legislati-
va) de la Constitucion ni, en otro orden de cosas, un expediente para la desfiguracion o desnaturalizacion de la pro-
pia jurisdiccion constitucionaly. Vid. t. GARCiA Couso, S., op. cit. (nota 26), pags. 162 y ss.

96

97

Asi MUNOZ MACHADO, S., op. cit. (nota 21), pags. 25y s.

Asi lo afirma SANCHEZ MORON, M.: «Comentario al Capitulo IV de la LOTC», en REQUEIO PAGEsS, J. L. (coord..),
Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional, Tribunal Constitucional/BOE, 2001, pags. 1.175 y ss.
(pag. 1.180). Se trataria, en sus palabras, de «arbitrar un recurso especifico y directo contra leyes en defensa de la
autonomia local, cualquiera que fuera su denominacion, su tramitacion y sus efectos concretos».
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Sin embargo, frente a esta solucion se formuld por algunos autores la objecion de que ello
supondria una alteracion de la regulacion de los procesos creados directamente por la Constitu-
cion al afiadir nuevos legitimados a los del articulo 162.1 de la CE, cosa que no cabria hacer al
amparo del articulo 161.1 d) de la CE®®. Uno de los anteproyectos previos a la LO 7/1999 conte-
nia un apartado 1 del articulo 75 bis de la LOTC con la redaccion que finalmente recogio el texto
final, y establecia luego, en el apartado 5 del articulo 75 quinque, que la sentencia que resolviera
el conflicto podria declarar la inconstitucionalidad de la ley que lo motivé. El Consejo de Estado,
en su dictamen sobre el citado anteproyecto”®, no puso reparos a que el conflicto se plantease di-
rectamente contra la ley lesiva de la autonomia local'%, pero considerd que la indicada posibili-
dad de que el Tribunal declarase la inconstitucionalidad de la ley conflictiva constituia un «salto
injustificado tanto en cuanto a las exigencias de congruencia del fallo con las pretensiones de-
ducidas como respecto de la actual inadmision de declaraciones de inconstitucionalidad por vias
distintas de las especificamente previstas con tal fin». En consecuencia, propuso utilizar el me-
canismo de la «autocuestion» previsto en el articulo 55.2 de la LOTC, de manera que la cuestion
de la constitucionalidad de la ley objeto del conflicto diese lugar a una segunda sentencia, que
fue la solucion finalmente incorporada a la LOTC (art. 75 quinque, apartado 6).

98 Cfr. SANCHEZ MORON, M., ibidem. Formula esta objecion JIMENEZ CAMPO, J., op. cit. (nota 95), pag. 44.
99 Dictamen de 18 de junio de 1998, n.° 2484.

100 A este respecto el Consejo de Estado afirma lo siguiente: «Sin entrar en la polémica doctrinal sobre el significado
del término "materias" empleado por el articulo 161.1 d) de la Constitucion y su eventual diferencia respecto de las
"competencias" —con su consiguiente trascendencia, al enjuiciar iniciativas como la consultada—, el Consejo de Es-
tado entiende que una interpretacion logica a partir de la literalidad de dicha clausula (nétese que antepone al tér-
mino materias "las demas") y del parrafo inicial del articulo 161.1 (el Tribunal Constitucional "es competente para
conocer") conduce a sostener que la Constitucion o las leyes organicas pueden atribuir al Tribunal Constitucional
competencia "para conocer" sobre otras materias distintas —aunque genéricamente asimilables— a las que son obje-
to de las tres competencias enunciadas —por referencia a los procedimientos en que se actiian— en los parrafos a),
b) y ¢) precedentes, sin que ello, por supuesto, signifique vaciar ni desnaturalizar estas (como podria ocurrir, por
ejemplo, si se configuran procedimientos con finalidad idéntica a los tres especificos pero introduciendo variantes
en cuanto a la legitimacion requerida o a su objeto propio)» (3.111.3). FANLO LORAS, A., op. cit. (nota 18), pag. 167,
cita este parrafo en apoyo de su tesis de que el articulo 161.1 d) de la CE no ampara la reforma llevada a cabo por
la LO 1/2010. Sin embargo, el Consejo de Estado admite, si bien con limitaciones, la posibilidad de que se atribuya
al Tribunal Constitucional el conocimiento de otras «materias». Mas adelante, en efecto, afirma el Consejo de Es-
tado que «cabria entender, mas alla de la literalidad de la LOTC y sus opciones —que pueden ser variadas—, que la
funcion material de declaracion de inconstitucionalidad no estd reservada con caracter exclusivo a los procedimien-
tos previstos especificamente por la Constitucion, sino que puede ejercitarse también por otros fundados en accio-
nes distintas dentro del margen de libertad que asiste al legislador a tenor del articulo 161.1 d) de la Constitucion»
(ibid.). Ahora bien, la nueva competencia ha de poder distinguirse de las anteriores: «Es viable el planteamiento
inicial de la defensa directa en sede constitucional por las Entidades Locales de la autonomia que tienen reconocida
constitucionalmente, a través del mecanismo de un conflicto constitucional de competencias. Pero para que este sea
identificable sin dudas como una competencia nueva del Tribunal, distinta de las que ya tiene, habra que extremar
el trazado de sus perfiles diferenciales respecto de estas, de modo que resulten singulares y no quepa oponerles la
tacha de ser un expediente artificioso capaz de desnaturalizar las competencias actuales o el sistema mismo de jus-
ticia constitucional.
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SANCHEZ MORON!! critica esta solucién por tratar de ocultar que lo que en realidad se es-
tablecio es una via de impugnacion o de recurso directo contra normas con rango de ley con el
unico motivo de defensa de la autonomia local, y para evitar que se pareciera demasiado a un re-
curso de inconstitucionalidad se dio un rodeo artificioso consistente en dar al nuevo proceso el
nombre de conflicto, incluyéndolo dentro del Titulo de la LOTC que trata de los conflictos cons-
titucionales y adoptando para regularlo, de manera mimética, una parte de la regulacion de los
conflictos positivos de competencias. Finalmente se dispuso que la sentencia que declara que una
ley ha vulnerado la autonomia local no puede declarar la inconstitucionalidad de dicha ley, sino
que ello solo puede hacerse a través de un segundo proceso con las mismas partes, que resuelve
el mismo 6rgano, porque ¢l —l Pleno del Tribunal- tiene competencia para cuestionar la consti-
tucionalidad de la ley, a diferencia de las entidades locales promotoras del conflicto.

Observa el citado autor que el problema nace desde el momento en que se afirma que el recur-
so de las entidades locales contra las leyes en defensa de la autonomia local es sencillamente uno
de los recursos contemplados en los articulos 161.1 a) y 162.1 a) de la CE. Partiendo de esta tesis
resultaba imposible regular una impugnacion directa de las leyes por los entes locales sin vulnerar el
segundo de los citados preceptos; lo tinico que cabia eran modalidades indirectas de acceso «todas
ellas problematicas e inseguras en sus resultados (y quiza politicamente poco satisfactorias)» 92,

Sin embargo, en opinion de SANCHEZ MORON!%3, debe «negarse la mayor», junto con parte de
la doctrina'®, es decir, que una impugnacion directa de las leyes por las entidades locales en defen-
sa de la autonomia local vulnere la regla de legitimacion activa prevista en el articulo 162.1 a) de la
CE. «Y ello porque esta impugnacion es algo distinto, por su razon de ser, de lo que la Constitucion
denomina recurso de inconstitucionalidad. Este es un remedio o recurso constitucional "ordinario",
que puede suscitarse contra cualesquiera normas con rango de ley y por cualquier motivo. Pero no
es incompatible necesariamente con otros recursos o impugnaciones de leyes que tengan caracter
extraordinario o especial por razon del objeto de la impugnacion o de los motivos del recurso (o por
ambas cosas a la vez), especialidad que puede llevar consigo otras en punto a la legitimacion activa,
al procedimiento o a los efectos de la sentencia»!%. El citado autor concluye que «[e]l recurso directo

101 Op. cit. (nota 97), pags. 1.182 y s.
102 Ibidem.
103 Tpidem.

104 Cita a Pirez TREMPS, P.: La defensa de la autonomia local ante el Tribunal Constitucional, Diputacié de Barcelona/
Marcial Pons, 1998, pags. 60y ss.

105 jivenez CAMPO, J., op. cit. (nota 95), pag. 45, plantea la cuestion de si mediante las leyes organicas ex articulo 161.1
d) cabe extender el ambito objetivo (art. 161.1) de los procesos constitucionales creados por la Constitucion y res-
ponde que «[c]Jomo la Constituciéon no garantiza un mero nomen, nada impediria, segun el propio articulo 161.1 d)
que una ley organica configurara un nuevo proceso (llamese, por ejemplo, "amparo local" o de otro modo) que hi-
ciera posible la inmediata impugnacion de actos y disposiciones infralegales contrarios a la autonomia local. Esto no
estaria impedido por el articulo 161.1 d), aunque si lo esta —la cuestion ya es distinta— en atencion a otros enunciados
constitucionales», como, entre otros, el articulo 153 c). Este articulo recoge, segun el citado autor, el que denomina
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de las entidades locales contra leyes con el inico motivo de la defensa de la autonomia local pertene-
ceria asi (en realidad pertenece, pues es un verdadero recurso directo, aunque se denomine "conflic-
to") al género de los procesos de declaracion de inconstitucionalidad de las leyes. Pero, tratandose de
una especialidad, encuentra acomodo en lo dispuesto en el articulo 161.1 d) de la Constitucion» !9,

Respecto a la cuestion objeto del presente trabajo, el debate doctrinal en torno al conflicto en
defensa de la autonomia local proporciona apoyo a la afirmacion de que, partiendo de la tesis de
que la naturaleza de las normas forales no permite someterlas directamente a los procedimientos
de inconstitucionalidad, es perfectamente viable el camino seguido por la LO 1/2010 de crear, al
amparo del articulo 161.1 d) de la CE, un recurso especifico contra dichas normas ante el Tribu-
nal Constitucional, caracterizado por la especialidad de su objeto y, como enseguida veremos, del
parametro de control. En efecto, la naturaleza de las normas forales, al menos, insistimos, de las
fiscales, hace posible, sin duda, residenciar su enjuiciamiento ante ese alto 6rgano!'?’.

5. EL PARAMETRO DE CONTROL

5.1. EL BLOQUE DE LA CONSTITUCIONALIDAD

El ultimo parrafo del apartado 1 de la disposicion adicional quinta de la LOTC dispone que
«[e]l pardmetro de validez de las Normas Forales enjuiciadas se ajustara a lo dispuesto en el ar-
ticulo veintiocho de esta Ley». Esta remision significa que para juzgar la validez (es decir, la
«constitucionalidady, aunque por los motivos sabidos la LO 1/2010 evita este término) de dichas
normas hay que contrastarlas con el «bloque de la constitucionalidad». Esto es obvio, ya que el
Tribunal Constitucional no podria aplicar otro canon de enjuiciamiento de una norma. Inversa-

«principio de subsidiariedad de la jurisdiccion constitucionaly», segun el cual no es posible «residenciar inmediata-
mente ante el Tribunal Constitucional, a través del articulo 161.1 d), pretensiones de inconstitucionalidad dirigidas
contra actos y disposiciones infralegales» (pag. 52). Entonces, afiadimos, por lo que respecta al objeto del presente
trabajo, la cuestion vuelve al problema de la naturaleza de las normas forales.

106 Afiade SANCHEZ MORON, M., op. cit. (nota 97), pag. 1.183, el siguiente comentario, que no nos resistimos a transcri-

bir: «[L]a mision de la doctrina juridica debe ser encontrar soluciones simples a los problemas reales y no perderse
en problemas formales que obstaculicen o dificulten la tarea. Si esto ultimo es lo que ha ocurrido en el presente caso,
con el riesgo de que se diga al final (como se esta diciendo casi por unanimidad) que la solucion hallada no es mas
que una impugnacion de leyes malamente encubierta, es quiza porque no se han afrontado con decision y confianza
las objeciones planteadas por una parte de nuestra doctrina constitucional (quiza con la intencion de evitar la crea-
cioén de nuevos procesos constitucionales). Quienes han participado activamente en el proceso de modificacion de
la Ley Orgénica en este caso deberian haber abordado la cuestion decisiva, a saber, si es 0 no constitucional arbitrar
un medio de impugnacion indirecta de las leyes que vulneren la autonomia local por entidades locales, sin perderse
en artificios juridicos de dudosa consistencia y peor presentacion, que solo parecen explicarse por el temor a que el
nuevo tipo de proceso fuese declarado (por el propio Tribunal Constitucional) incompatible con la disciplina cons-
titucional del recurso de inconstitucionalidad».

107 Cft. en este sentido Garcia Couso, S., op. cit. (nota 26), pags. 167 y ss., especialmente pags. 172 y ss.
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mente, el hecho de que, segun sostenia un sector doctrinal, la validez de las normas forales plantee
cuestiones de competencia regidas por normas pertenecientes al bloque de la constitucionalidad,
es decir, cuestiones de constitucionalidad, no de legalidad ordinaria, es el argumento fundamental
en favor de la atribucion de este juicio al Tribunal Constitucional, como hemos visto mas atras. En
efecto, con arreglo al articulo 28.1 de la CE dicho bloque esta formado «ademas de los preceptos
constitucionales, [por] las leyes que, dentro del marco constitucional, se hubieran dictado para
delimitar las competencias del Estado y las diferentes Comunidades Auténomas o para regular
o armonizar el ejercicio de las competencias de estas»!'%8. Por consiguiente, en virtud de la remi-
sion de la disposicion adicional quinta de la LOTC el ambito del bloque de la constitucionalidad
se extiende a las normas que regulan las competencias de los Territorios Historicos. Este es, por
lo demas, el criterio de constitucionalidad de las normas forales que suscita problemas desde la
perspectiva que ahora nos interesa; no asi el de que invadan el ambito material de las leyes orga-
nicas o infrinjan lo dispuesto en una ley de esta clase, previsto en el articulo 28.2 de la LOTC'?°,

La determinacion de ese ambito es evidentemente una cuestion capital, en primer lugar,
para la propia aplicacion del régimen de control de las normas forales fiscales establecido por la
LO 1/2010. En segundo lugar, porque la delimitacion del canon de control de las normas forales
afecta a la cuestion de la constitucionalidad de esa Ley en un doble aspecto: por un lado porque,
segin alegan algunos autores''?, puede suponer que dicho control comprenda juicios de legalidad
que desnaturalizarian la funcion del Tribunal Constitucional; de otro lado, porque puede produ-
cir el resultado de que algunos aspectos de las repetidas normas queden fuera de todo control, al
haberse sustraido las normas forales al conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva'!l. En el planteamiento de estas cuestiones partimos del presupuesto, razonado en el anterior
apartado 4, de que en principio es constitucional el sometimiento de las normas forales a la com-
petencia del Tribunal Constitucional; si se afirma la naturaleza reglamentaria de dichas normas,
el régimen de control establecido por la LO 1/2010 es radicalmente inconstitucional y carece por
completo de sentido el canon de control del bloque de constitucionalidad.

108 pp opinion de RUBIO LLORENTE, F.: «El bloque de constitucionalidad», en La forma del poder, cit. (nota 57), pags. 99
y ss., el articulo 28 de la CE es «por decir lo menos, perfectamente superfluo» (pag. 108); entre otras razones «por-
que la utilizaciéon como medida de la constitucionalidad de otras leyes, de las normas a que dicho precepto alude, no
es ni puede ser consecuencia de esta alusion, ni depende por tanto de ella» (pag. 112).

109 Sobre los que suscita, en general, el apartado 2 del articulo 28 de la LOTC, incluida su inconstitucionalidad, véase
FERNANDEZ FARRERES, G.: «Comentario al articulo 28», en REQUEIO PAGES, J. L. (coord.): Comentarios a la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional, cit. (nota 65), pags. 397 y ss. (pags. 413 y ss.).

10 £ este sentido, cfr. FANLO LORAS, A., op. cit. (nota 18), pag. 195; MUNOZ MACHADO, S., op. cit. (nota 21), pags. 24
y s.; CRIADO GAMEZ, J. M., op. cit. (nota 12), pag. 251.

111 DUQUE VILLANUEVA, J. C., op. cit. (nota 1), pag. 44, enuncia con precision el problema que examinamos en los si-
guientes términos: «Esta determinacion [del parametro de validez de las normas forales] no esta exenta de dificul-
tades derivadas principalmente de la tension, por una parte, de preservar el caracter constitucional del control que
corresponde al Tribunal Constitucional, evitando su derivacion en control de legalidad, y, por otra, de no crear espa-
cios jurisdiccionalmente inmunes en la fiscalizacion de las normas forales fiscales vascas al excluirse su control por
parte de la jurisdiccion contencioso-administrativay.
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Para delimitar el contenido del bloque de la constitucionalidad como canon de control de
las normas forales ha de partirse de la afirmacion de que, en general, dicho bloque esta formado
por las normas que delimitan la competencia del poder del que provienen las sometidas a enjui-
ciamiento!!2. La necesidad de recurrir a normas infra- o subconstitucionales para resolver acer-
ca de la impugnacion de leyes (entre las que, por razones de concision, incluimos a las normas
forales) por motivos de competencia deriva del hecho de que la Constitucion de 1978 delimita
las competencias normativas de los distintos niveles de gobierno de manera muy incompleta!!3.
Mas atras hemos puesto de manifiesto como esta insuficiencia de la regulacion de las competen-
cias se prolonga en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco en lo que hace referencia a los Te-
rritorios Historicos.

Otra idea que debe tenerse presente es que las normas que se integran en el bloque de la
constitucionalidad son de distintos tipos y varian para cada Comunidad Auténoma. Es eviden-
te que de ¢él forman parte ante todo las normas de delimitacion competencial contenidas en los
Estatutos de Autonomia, que, en palabras de RUBIO LLORENTE!!4, forman el cuerpo central del
bloque y son «normas constitucionales secundarias». Junto a la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia, el bloque de la constitucionalidad comprende un conjunto de normas de rango infe-

112 Cfr. Rusio LLORENTE, F., op. cit. (nota 108), pag. 110. V. también FERNANDEZ FARRERES, G., op. cit. (nota 109),
pags. 397 y ss.

13 Ep su articulo titulado «La estructura del Estado o la curiosidad del jurista persay, recogido en el volumen que toma
en parte ese titulo: La curiosidad del jurista persa, y otros estudios sobre la Constitucion, 2.* ed., CEC, Madrid,
2006, pags. 377 y ss., P. CRUZ VILLALON pone de manifiesto que «nuestra Constitucion ha operado una desconsti-
tucionalizacion de la estructura del Estado». RUBIO LLORENTE, F., ibidem, pag. 114, recoge esta idea y, utilizando
el concepto de «Constitucion material», en el sentido de normas que desempefian materialmente una funcién cons-
titucional, sefiala que «[l]a peculiaridad de nuestro sistema nace de la ruptura de esta coincidencia [entre Constitu-
cion material y formal], de haber sustraido a la Constitucion formal una parte, la mas importante, de las normas de
delimitacion competencial. [...] El bloque de la constitucionalidad, con independencia de la forma que revisten las
distintas normas que en ¢l se integran, es el nucleo esencial del Estado espafol como Estado compuesto». Afiade lo
siguiente: «La heterogeneidad de las normas que lo integran [el bloque de la constitucionalidad] impide incluirlas
en el concepto de Constitucion, que, como concepto juridico formal, solo en parte las engloba, pero su comuin natu-
raleza materialmente constitucional hace imposible regatearles, al menos, el adjetivo, y es esta tension entre materia
y forma la que, naturalmente, ha llevado a la adopcion de una nocion que, separada de su significado originario, se
adaptaba milagrosamente a nuestras necesidades».

114 Ibidem, pag. 114. Afirma mas adelante este autor, que «[e]l desconocimiento de esta naturaleza material y formal-

mente constitucional de los Estatutos de Autonomia lleva a la conclusion, muy generalizada, de que nuestras Co-
munidades Autéonomas carecen de poder constituyente, de donde se deriva a su vez el corolario de que, en razon de
esta carencia, el "modelo espafiol" de Estado no es el modelo federal. [...] la realidad de la que dicho corolario se
deduce no es una carencia, sino, por el contrario, una superabundancia. Nuestras Comunidades Autonomas no hacen
por si solas su propia Constitucion, pero participan activamente en la determinacion de la Constitucion total del Es-
tado, limitando el ambito de accion de los poderes centrales al definir sus propias competencias./Es, en efecto, esta
integracion de los Estatutos de Autonomia en la "Constitucion total" la que hace de ellos medida de la validez de las
leyes del Estado, una funcion que, naturalmente, no desempeiian las Constituciones de los Estados miembros de una
federacion, que no atribuyen a estos competencia alguna porque es la Constitucion federal la que hace directamente
la delimitacion competencial y absorbe el contenido de nuestro "bloque de la constitucionalidad"...» (pags. 115y s.).
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rior, que el citado autor describe en los siguientes términos: «Algunas previstas ya expresamente
en la misma Constitucion como normas de delimitacion competencial o de regulacion en el ejer-
cicio de competencias estatutarias concretas; otras, posibles en virtud de una expresa habilitacion
al legislador; otras, por tltimo, incluidas en ¢l por remision de algunos Estatutos de Autonomia,
con formulas variadas, cuyas diferencias son en la practica, afortunadamente irrelevantes»!1>.

Refiriéndonos ya al bloque de la constitucionalidad que servira de canon de enjuiciamien-
to de las normas forales fiscales, es indiscutible que, ademas del propio Estatuto de Autono-
mia del Pais Vasco, debe incluirse en ¢l la Ley del Concierto Econémico (mas exactamente, el
Concierto Econémico, aprobado por la correspondiente Ley)'!6, que no solo est4 previsto en el
articulo 41 del EAPV sino que, mas alla de esta prevision, se conecta directamente con la dis-
posicion adicional primera de la Constitucion como contenido esencial de la foralidad, asi como
la legislacion estatal a la que remite el propio Concierto. Mas problematica es la pertenencia al
bloque de la constitucionalidad de leyes del Parlamento Vasco que delimitan las competencias
de los Territorios Historicos, entre las que se encuentran la Ley de Territorios Histéricos'!7 y,

115 Ibidem, pag. 118. RuBio LLORENTE califica a estas normas como «de rango subconstitucional», por incluir a los Es-

tatutos entre las constitucionales. En nota a pie de pagina (numero 62) afiade el citado autor: «Es indispensable ol-
vidarse de ellas, como en alguna medida hace el Tribunal Constitucional, para no aumentar ain mas la variedad.
De hecho tenemos diecisiete bloques de constitucionalidad distintos, y esta practica del Tribunal, favorecida por la
acumulacion procesal de recursos y conflictos planteados por diferentes Comunidades Autéonomas es, como la uni-
formacion resultante de los pactos autonémicos, una indispensable medida de reduccion de la complejidad».

116 \4s atras hemos citado la opinion en este sentido de JIMENEZ ASENSIO, a la que se puede sumar la de LASAGABASTER,

1.: «Algunas consideraciones...», cit. (nota 87), pag. 164; RODRIGO Ruiz, M. A., op. cit. (nota 37), pag. 181; y DUQUE
VILLANUEVA, J. C., op. cit. (nota 1), pag. 47. Niega que la Ley del Concierto Econdomico se incluya en el bloque de
la constitucionalidad FANLO LORAS, A., op. cit. (nota 18), pag. 195, que la califica de «ley ordinaria», caracteristica
que, aparte de no ser exacta, por si sola no permite excluir a una norma de dicho bloque. Excluyen también de este al
Concierto Econémico CORCUERA ATIENZA, J. y GARCIA HERRERA, M. A., op. cit. (nota 58), pag. 65, quienes afirman
que «se ha propuesto la relacion [de la norma foral] con el bloque de constitucionalidad y de estatutoriedad preci-
samente para concluir que solo dicho bloque deberia ser el parametro de control. Obligada exigencia dentro de esta
interpretacion es ampliar dicho bloque con la incorporacion de nuevos textos atributivos de competencias, como la
Ley de Territorios Historicos o la Ley del Concierto Economico» y consideran que «parece oportuno en esta ocasion
salir al paso de la pretension de incrementar la densidad normativa del citado bloque con la adicion de otras leyes.
Hay fundadas razones para oponerse a esta propuesta. Es el Estatuto de Autonomia el que establece el reparto de
competencias en el seno de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Por ello, no pueden considerarse componen-
tes del bloque de constitucionalidad las disposiciones que proceden al desarrollo de dicho reparto, y menos aun la
normativa que establece dicho reparto en el seno del ordenamiento autonomico de las competencias atribuidas, que
deben ser a su vez repartidas para respetar la imagen de la foralidad». No se puede menos que observar que la res-
triccion del bloque de la constitucionalidad al Estatuto propugnada por los autores citados es contraria a la doctrina
constitucionalista mas autorizada, como acabamos de ver.

17 Ya hemos recogido mas atras la opinion de R. JIMENEZ ASENSIO en sentido favorable a la inclusion en el bloque de la

constitucionalidad de la LTH, a la que atribuye una «funcion estatutaria». En cambio, DUQUE VILLANUEVA, J. C., op.
cit. (nota 1), pags. 47 y s., considera que es «sumamente discutible» la consideracion de la legislacion dictada por la
Comunidad Auténoma «como medida de control de constitucionalidad [de las normas forales fiscales] que tiene que
llevar a cabo el Tribunal Constitucional so pena de desfigurar su cardcter, en tanto que la adecuacion de las normas
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en materia tributaria, que es la que aqui importa, las leyes de armonizacion previstas en el ar-
ticulo 14.3 de esta'!®.

Si se llega a la conclusion de que las leyes citadas no forman parte del parametro de control
constitucional de las normas forales, en la medida en que las normas forales fiscales de los Terri-
torios Histdricos puedan entrar en colision con ellas e incurrir, en consecuencia, en un vicio de
invalidez, se originarian las zonas de ausencia de control jurisdiccional de dichas normas aduci-
da por una parte de la doctrina; es decir, vicios de invalidez que no resultan del contraste con el
bloque de la constitucionalidad sino con la legalidad ordinaria. Esto, a su vez, podria constituir
un motivo de inconstitucionalidad de 1a LO 1/2010 por vulneracion del articulo 106.1 de la CE,
al haber sustraido tales cuestiones al conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Sin embargo, es muy dudoso, en nuestra opinidn, que aun aceptando la conclusiéon mencio-
nada se produzcan los denunciados espacios de inmunidad jurisdiccional, porque en la practica
las normas forales no se impugnan por vulneracioén de la LTH o de la Ley de armonizacion, coor-
dinacion y colaboracion fiscal, sino por infraccion de la Constitucion y del Concierto Econémico;
ademas del Derecho europeo, que es otra cuestion. Dicho de otro modo, cuando los Tribunales
contencioso-administrativos han resuelto recursos contra normas forales fiscales han utilizado
como canon de control una norma que, segun la tesis que parece mas sélidamente fundada, forma
parte del bloque de la constitucionalidad. Por consiguiente, la inclusion o no de dichas Leyes en
este bloque es un problema mas tedrico que practico. La demostracion rigurosa de este aserto exi-

reglamentarias a la ley constituye un mero control de legalidad». La razon de esta opinion parece estar en el hecho de
que se trata de leyes no previstas por el Estatuto, a diferencia de la Ley del Concierto Econémico. Sigue diciendo el
citado autor que «[q]uizas con la finalidad de reducir en lo posible los espacios de inmunidad jurisdiccional de las nor-
mas fiscales vascas, como consecuencia del caracter constitucional del control que compete al Tribunal Constitucional,
se pudiera justificar en este caso la consideracion como una vulneracion mediata de las normas que integran el canon
de constitucionalidad la infraccion por las normas forales fiscales de los mandatos legales que son desarrollo directo
e inmediato de aquellas normas. En todo caso parece que resulta inevitable, en principio, la existencia de espacios de
inmunidad jurisdiccionaly. La razén aducida por DUQUE VILLANUEVA para excluir a las citadas Leyes del bloque de la
constitucionalidad (su no prevision en el Estatuto de Autonomia) puede ser valida para la LTH pero no para las leyes
de armonizacion fiscal, que estan previstas en el articulo 41.2 a) del EAPV, asi como en el articulo 2.Uno 4.° del vi-
gente Concierto Econémico de 2002. En el sentido de que forman parte del bloque de constitucionalidad (ademas de
los Estatutos y las leyes a que se refiere el art. 150 CE), las leyes dictadas por expresa habilitacion de la Constitucion
y los Estatutos de Autonomia, cfr. FERNANDEZ FARRERES, G., op. cit. (nota 109), pag. 403.

18 1 a constitucionalidad de este precepto es discutida. JIMENEZ ASENSIO, R.: «El sistema de fuentes...», cit. (nota 7), pag.

151, afirma que «lisa y llanamente, es inconstitucional por afectar al ambito de autonomia recogido en el Estatuto
de Autonomia a favor de los Territorios Historicos en materia de potestades normativas de caracter tributario». Sin
embargo, como recuerda este autor, la STC 76/1988, FJ 12, remitio el juicio de constitucionalidad del citado articu-
lo a la ley que dicte el Parlamento Vasco de acuerdo con la prevision en €l contenida. En opinion del autor citado,
la Ley del Parlamento Vasco 3/1989, de armonizacion, coordinacion y colaboracion fiscal salva el reparo sefialado,
por cuanto el mecanismo que establece (la creaciéon del Organo de Coordinacion Tributaria, de composicién parita-
ria Gobierno Vasco/Diputaciones Forales y con una funcion de informe) no menoscaba las potestades normativas de
los Territorios Historicos.
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giria un examen suficientemente detenido de la jurisprudencia en esta materia que no es posible
realizar aqui, por lo que nos remitimos a la literatura en la materia'!°.

5.2. EL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO

El Derecho de la Union Europea si ha sido utilizado por los Tribunales contencioso-admi-
nistrativos como pauta para la resolucion de recursos directos contra normas forales!?’. Tras la
entrada en vigor de la LO 1/2010 ya no sera posible la anulacion de tales normas por infraccion
del Derecho europeo, puesto que este no forma parte del bloque de la constitucionalidad!?!. Sin
embargo, las normas forales fiscales no quedan sustraidas al contraste con el Derecho comuni-
tario; en efecto, la exclusion de la jurisdiccion contencioso-administrativa de los recursos, tanto
directos como indirectos, contra las normas forales fiscales'?2 no impide que los drganos de esa
jurisdiccion, en su calidad de juez comunitario, enjuicien la conformidad de la norma foral con el
Derecho comunitario con ocasion de los recursos que se interpongan contra los actos de aplica-

19 cfr. ALonso ARCE, L.: El Concierto Economico en Europa, IVAP, Onati, 2010, Cap. III, pags. 63 y ss. Una comple-
ta y actualizada relacion de las sentencias del TS y del TSJPV dictadas en recursos contra normas forales se puede
encontrar en SERRANO-GAZTELUURRUTIA, S.: El Concierto Econémico vasco ante el juez comunitario, IVAP, Ofati,
2012, pags. 276 y ss., con amplias referencias bibliograficas. Como boton de muestra mencionaremos la famosa sen-
tencia del TS de 9 de diciembre de 2004 (rec. nim. 7893/1999) y la jurisprudencia que en ella se cita.

120 1 65 conflictos en los que se dilucidaba la conformidad de normas fiscales con el Derecho europeo no solo se han

originado por recursos contra ellas ante los Tribunales espafioles de esta jurisdiccion, sino que en muchos casos
se han originado por iniciativa de la Comision Europea y han desembocado en el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas. Para una exposicion de estos conflictos, véase ALONSO ARCE, I., ibidem, y el capitulo V de
SERRANO-GAZTELUURRUTIA, S., ibidem, pags. 539 y ss. Observa esta autora que la conexion de la normativa foral
tributaria y el Derecho comunitario puede producirse basicamente porque el régimen del Concierto o su contenido
entre en contacto, en general, con el mercado interior comunitario y las libertades fundamentales comunitarias que
lo fundamentan y en particular en relacion con la regulacion comunitaria de las ayudas de Estado (pag. 537). Un
ejemplo destacado de la aplicacion del Derecho comunitario por los Tribunales contenciosos, en este caso, el TS,
es la repetida sentencia de 9 de diciembre de 2004. En este y en otros casos el Derecho europeo se aplico en parte
mezclado con el Concierto Econdomico, de manera que la vulneracion de este se funda en la infraccion de aquel, en
particular en la calificacién de determinadas medidas contenidas en normas fiscales como ayudas de Estado. Cfr.
ALONSO ARCE, 1., ibid., pags. 81, 99 y ss., 109 y ss. Refiriéndose a la citada sentencia, el autor citado critica esta
aplicacion del Derecho comunitario por considerar que el TS no extrae la consecuencia debida de la calificacion
como ayudas de Estado, que debia ser la recuperacion de estas, lo que, a su juicio, supone «una aplicacion parcial,
incompleta, antijuridica, con omision del cumplimiento de sus obligaciones como tribunal nacional competente, del
Derecho comunitario de la competencia» (pag. 118). Véanse, sin embargo, las matizaciones que introduce JIMENEZ
ASENSIO, R.: La ley autondmica..., cit. (nota 92), pags. 287 y ss.

121 Cfr. FERNANDEZ FARRERES, G., op. cit. (nota 109), pag. 398 y nota 2 a esta pagina, con referencias doctrinales. HER-

NANDEZ CORCHETE, J. A.: «La reserva al Tribunal Constitucional del control jurisdiccional de las normas forales fis-
cales y la interdiccion de ambitos exentos de control», en GORDILLO PEREZ, L. 1. (coord.), op. cit. (nota 10), pags. 81
y ss. (pag. 87), pone de manifiesto la no inclusion del Derecho europeo en el bloque de la constitucionalidad desde
la perspectiva que ahora tenemos presente.

122 g1 virtud de los articulos 9.4 de la LOPJ y 3 d) de la LIC redactados por la LO 1/2010.
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cion de la misma, inaplicindola cuando su juicio sea negativo!?®. Hay que tener presente la posi-
bilidad que tienen los Tribunales de ese orden jurisdiccional de plantear una cuestion prejudicial
al Tribunal de Justicia de la Unioén Europea o incluso la obligacion de plantearla cuando sus de-
cisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno (art. 267 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea), a excepcion del supuesto, entre otros, de que la inter-
pretacion del Derecho europeo no deje lugar a dudas («doctrina del acto claro»). Claro esta que la
sentencia que anule el acto de aplicacion de la norma foral fiscal por disconformidad de esta con
el Derecho comunitario no afecta directamente a dicha norma, que seguiré estando formalmente
vigente, pero el Estado miembro (y, por consiguiente, en este caso, el Territorio Historico cuyas
Juntas Generales aprobaron la norma) tiene la obligacion de eliminarla'?*. En definitiva, tras la
entrada en vigor de la LO 1/2010, las normas forales fiscales estan sujetas, por lo que se refiere
al Derecho de la Unidén Europea, al mismo régimen de control que las leyes estatales o autoné-
micas, distinto del de las normas forales de otra clase!2>.

5.3. COROLARIOS

De los razonamientos precedentes se extrae, en nuestra opinion, la conclusion de que, dejan-
do aun lado el Derecho comunitario, el parametro con el que los Tribunales contencioso-adminis-
trativos juzgaban a las normas forales fiscales estaba compuesto por normas pertenecientes todas
ellas al bloque de la constitucionalidad, es decir, el mismo con el que el Tribunal Constitucional
abordara en adelante su enjuiciamiento. De esta constatacion se infieren los siguientes corolarios:
primero, que la atribucion del enjuiciamiento de las normas forales fiscales al Tribunal Constitu-
cional encaja sin dificultad en las funciones de control normativo de este érgano y en modo alguno
desnaturaliza la esencia de la jurisdiccion constitucional. Segundo, que esta atribucion, en cuanto
permite al Tribunal Constitucional la plena revision de las normas forales fiscales no ocasiona la
existencia de zonas de inmunidad jurisdiccional. Tercero, que, en consecuencia, no se ha sustrai-

123 Cfr. sobre el control de las normas forales en relacion con el Derecho comunitario después de la LO 1/2010, SERRA-
NO-GAZTELUURRUTIA, S., op. cit. (nota 119), pags. 694 y ss., basado, a su vez, en el cuidadoso examen de la actua-
cion del juez nacional como juez comunitario que lleva a cabo ibidem, pags. 519y ss.

124 ¢, SERRANO-GAZTELUURRUTIA, S., ibid., pags. 531y 698 y s.

125 Asi 1o sefiala SERRANO-GAZTELUURRUTIA, S., ibid., pag. 696 y ss.; es decir, en sus propias palabras, que «solo esta-

ran sometidas a un control erga omnes en términos y parametros de constitucionalidad, no de comunitariedad». Esto
sera asi, observa la autora citada, mientras el Tribunal Constitucional siga rehusando actuar como juez comunitario.
La diferencia de régimen en este aspecto entre las normas forales fiscales y las que regulen otras materias, suscita a
la autora algunas dudas —que se limita a apuntar— en vista del principio comunitario de equivalencia entre la tutela
interna de los derechos reconocidos por el ordenamiento comunitario y de los atribuidos por el derecho interno, en
cuanto, por un lado, las normas forales fiscales solo pueden ser anuladas mientras sean contrarias a la Constitucion
(hay que entender, al bloque de la constitucionalidad) pero no cuando lo sean al Derecho comunitario; por otro lado,
que aquella restriccion no juega cuando se trata de normas no fiscales (pag. 701). Quiza pese en estas dudas la consi-
deracion formal de las normas forales fiscales como reglamentos, naturaleza que la LO 1/2010 no ha cambiado pero
que, en nuestra opinion, no es sostenible cuando las cuestiones a las que afecta son de indole constitucional.
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do a la jurisdiccion contencioso-administrativa ninguna competencia de revision normativa que
naturalmente le perteneciera y, por tanto, no se ha vulnerado el articulo 106.1 de la CE'?°. Como
hemos reiterado, la violacion de este precepto se basa unicamente en la naturaleza reglamentaria
de las normas forales, que no es sostenible desde la perspectiva constitucional que ahora interesa.

El hecho de que el canon de revision de las normas forales fiscales esté integrado por normas
pertenecientes al bloque de la constitucionalidad justifica que Ginicamente se haya residenciado
en el Tribunal Constitucional el control de las normas forales de esa clase y no el de las restantes
normas forales'?’. En efecto, estas ultimas pueden estar sujetas a limites impuestos por normas
que no formen parte de dicho bloque y, por tanto, su revision puede ser en muchos casos una
cuestion de legalidad, no de constitucionalidad. Esta diferencia en el régimen de impugnacioén de
normas formalmente de la misma clase puede resultar extrafa a nuestros habitos de pensamiento
en categorias formales!?®, pero no tiene en realidad nada de sorprendente, pues son muchas las

126 Rugio LLORENTE, F.: «El bloque de la constitucionalidad», cit. (nota 108), pags. 123 y ss., expone que cuando las
cuestiones de competencia se plantean como motivo de inconstitucionalidad de las leyes no son en ningtin caso com-
petencia del juez ordinario sino del constitucional y rechaza la tesis de la «alternatividad» de las jurisdicciones cons-
titucional y contencioso-administrativa que se pretende fundar en los articulos 106.1 y 153 ¢) de la CE. Y concluye
afirmando que «[1]a reserva a la jurisdiccion constitucional del conocimiento de [los conflictos de competencia] obli-
ga necesariamente a entender que no se extienden a ellos ni la clausula de justiciabilidad general del articulo 106.1
(que, por lo demas, no es, como se sabe, una clausula de competencia exclusiva de la jurisdiccion contenciosa) [nota
al pie: Cfr. Ley de la Jurisdiccion Contenciosa, articulo 2.°, @) y ¢)], ni, menos aun, el de la férmula genérica (y pro-
bablemente redundante) del articulo 153 c)». En el mismo sentido CAAMANO, F.: El control de constitucionalidad
de las disposiciones reglamentarias, CEC, Madrid, 1994, pags. 169 y ss. V. t. LucAS MURILLO DE LA CUEVA, E., op.
cit. (nota 7), pags. 133 y ss.

127 1 ArrAZABAL BASAREZ, S., op. cit. (nota 4), pag. 30, ante la duda de si el «blindaje» de las normas forales debia li-

mitarse a las que regulen impuestos concertados, que, como hemos visto, era el texto de la Proposicion de Ley viz-
caina, o aplicarse a todas las normas forales sin distincion, opinaba que «en una primera fase, habria que limitarse
a solucionar el problema planteado, es decir, limitarlo a las Normas Forales que regulan el régimen tributario y fi-
nanciero derivado del Concierto Econdémico, porque son las tinicas que suplen la funcion que tiene la Ley ordinaria
del Estado en materia financiera y tributaria y las que estan planteando actualmente verdaderos problemas. Estable-
cer el "blindaje" de todas las Normas Forales supone un cambio muy profundo en la delicada vertebracion interna
de Euskadi...». Razona el citado autor que hay normas forales que regulan materias de rango reglamentario en el
ambito estatal y quedarian fuera del control de los Tribunales ordinarios. Afiade, sin embargo, que «si se opta por
"blindar" unas Normas Forales si y otras no, habra quien plantee como es posible establecer cauces procesales dis-
tintos para Normas que tienen el mismo rango y les aseguro que esa no es una objecién menor». LUCAS MURILLO
DE LA CUEVA, E., op. cit. (nota 7), pag. 132, observa que si bien los tributos concertados son la mas conocida de las
materias de raiz foral garantizadas por la disposicion adicional primera de la Constitucion hay otras dos mas en las
que la capacidad normativa de los Territorios Forales tampoco puede ser limitada por el Parlamento Vasco: se trata
de las materias previstas en los articulos 37.3 a) del EAPV (organizacion, régimen y funcionamiento de sus propias
instituciones) y 37.3 f) en relacion con el 10.34 del EAPV (carreteras). Achaca este «olvido» a las dificultades para
lograr un acuerdo en torno a la LO 1/2010.

128 B1 dictamen del Consejo Consultivo de La Rioja, cit. (nota 18), pag. 200, califica la reforma, en términos de legalidad

administrativa, de desviacion de poder, especialmente en vista de su limitacion a las normas fiscales y afirma que la
diferencia con las de otra clase es dificilmente justificable, cuando el 6rgano del que proceden es el mismo, afiadiendo
que, en términos constitucionales, supone un fraude a la propia Constitucion. Sin llegar a estos extremos, algunos au-
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ocasiones en que el legislador constitucional u ordinario recurre a criterios materiales para dis-
tinguir entre normas del mismo tipo, especialmente aquellas que regulan la distribucioén de com-
petencias!?®. Un ejemplo lo tenemos, sin ir mas lejos, en las leyes organicas, cuya caracteristica
diferencial no es el rango, sino las materias que les estan reservadas'°.

El problema que puede plantear la aplicacion del nuevo régimen de control exclusivamente
a las normas forales fiscales es justamente determinar cuando una norma foral puede ser califica-
da como «fiscaly; es decir, la delimitacion de la materia objeto de la norma foral que determina la
competencia del Tribunal Constitucional, problema que se presenta siempre ante un concepto ma-
terial de ley. La Proposicion de Ley originaria aprobada por el Parlamento Vasco se referia, mas
concretamente, a las normas forales «relativas a los impuestos concertados». La remision que hace
el apartado 1 de la disposicion adicional quinta de la LOTC a las normas forales fiscales de los
Territorios Historicos «dictadas en el ejercicio de sus competencias exclusivas garantizadas por la
disposicion adicional primera de la Constitucion y reconocidas en el articulo 41.2 a) del Estatuto

tores manifiestan su extraiieza por esta limitacion; asi DUQUE VILLANUEVA, J. C., op. cit. (nota 1), pag. 41, para quien
«no deja de resultar ciertamente sorprendente... someter a control de la jurisdiccion constitucional una concreta espe-
cie del género norma foral, esto es, las normas forales fiscales, de modo que el régimen procesal de impugnacion de
una misma fuente difiere en atencion a su contenido material». También SOLOZABAL ECHEVARRIA, J. J.: «El blindaje
foral en su hora», cit. (nota 6), pag. 27, opina que la limitacion en cuestion «desemboca en una complejidad algo lla-
mativa [del sistema de fuentes de la Comunidad Autéonoma Vasca]. Ocurrira lo siguiente: que habra normas del mismo
rango sometidas a un doble orden jurisdiccional en funcion de su materia... Sucedera en concreto que las normas fora-
les fiscales estaran sometidas a la Jurisdiccion Constitucional, mientras las normas de organizacion de los territorios,
de naturaleza constitutiva, desde el punto de vista material, estaran sujetas a los tribunales administrativos». El propio
R. JIMENEZ ASENSIO sostiene un concepto formal de norma foral, como hemos visto (supra, nota 78). La limitacion de
la reforma llevada a cabo por la LO 1/2010 da la razén en cierto modo a DE LA HUCHA, en su polémica con este autor.
12

Nl

Cfr. RuBio LLORENTE, F.: «Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley», cit. (nota 57), especialmente pag. 331, donde
afirma que la «capacidad perturbadora de la concepcion formal de la ley para interpretar un sistema constitucional que
consagra la existencia de diversas formas de ley es tanta que, con una especie de conciencia escindida, nuestra doc-
trina y, en alguna medida al menos, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, han optado por ignorarlo y operan
con concepciones rigidamente materiales. Piénsese, por ejemplo en el concepto material de legislacion basica (como
criterio delimitador de las competencias respectivas del Estado y de las Comunidades Auténomas, establecido en la
sentencia de 28 de junio de 1981 y reiterado después en muchas otras, y recuérdese, sobre todo, el concepto material
de ley organica, acogido por la mayoria del Tribunal Constitucional en la Sentencia de 13 de febrero de 1981...»

130 oy, por todos FERNANDEZ, T. R.: Las Leyes Organicas y El bloque de la constitucionalidad, Cuadernos Civitas, Ma-

drid, 1981, pag. 42. El concepto material de ley organica se impuso frente a las explicaciones formalistas iniciales
basadas en el principio de jerarquia (ibid., pag. 67). El autor citado demuestra que las leyes organicas no tienen un
rango superior a las leyes ordinarias, en contra de lo que establece el articulo 28.2 de la LOTC, norma en realidad
inconstitucional. Cfr. también la cita de RUBIO LLORENTE en la nota anterior y la de FERNANDEZ FARRERES, G., en
la nota 109. Véanse, sin embargo, las reservas a esta tesis de GOMEZ-FERRER MORANT, R.: «Relaciones entre leyes:
competencia, jerarquia y funcién constitucional», RAP, num. 113, 1987, pags. 7y ss. (20 y ss.). En su opinion, «las
ideas de sistema juridico y funcion constitucional son de caracter mas general que los principios de competencia y
jerarquia, e incluso que estos principios son expresiones técnicas de la idea de funcion constitucional, que sirven
para solucionar ciertos problemas de las relaciones entre leyes» (pag. 25). La nocién de «funcion constitucionaly
destacada por este autor puede contribuir también a explicar la naturaleza de las normas forales. Cfr. las criticas a la
posicion de GOMEZ-FERRER que formula JIMENEZ ASENSIO, R.: La ley autonémica..., cit. (nota 92), pags. 292 y s.
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de Autonomia para el Pais Vasco» lleva al mismo criterio de delimitacion, que, por otra parte, con-
cuerda con el bloque de la constitucionalidad con el que dichas normas han de ser enjuiciadas!3!

6. PALABRAS FINALES

El régimen de impugnacion de las normas forales es consecuencia de la posicion que se
mantenga acerca de su naturaleza, cuestion que tradicionalmente se habia planteado en términos
de la disyuntiva ley-reglamento, valida en un Estado unitario pero insostenible por excesivamente
simplista en el marco de la Constitucion de 1978, cuya disposicion adicional primera inserta el
complejo sistema institucional vasco en el ordenamiento constitucional general. El problema dog-
matico de esa naturaleza, al ser insoluble en esos términos, que habian permanecido inmutables,
habia terminado por enquistarse y pasar a un estado de latencia, en el que resultaba irrelevante
para resolver los problemas practicos como el del cumplimiento de la reserva de ley tributaria,
para lo cual se venia aceptando, sin mucho cuestionamiento, la convencion, consagrada norma-
tivamente, de atribuir a las normas forales la naturaleza formal de reglamentos.

La intensificacion de la litigiosidad sobre las normas forales fiscales que tuvo lugar en las
dos ultimas décadas hizo saltar por los aires ese statu quo doctrinal y practico e impulso6 la modi-
ficacion de su régimen de impugnacion, reavivandose con ello la cuestion dogmatica de la natu-
raleza juridica de las normas forales. La LO 1/2010 en la que culminé ese movimiento de reforma
ha adoptado la solucidén que creemos mas acorde con la posicién que ocupan las normas forales
(especialmente las fiscales) en el sistema de fuentes del Pais Vasco. La nueva articulacion de las
normas forales fiscales con el ordenamiento general del Estado a través de su sometimiento al
control del Tribunal Constitucional exige una adaptacion de los esquemas conceptuales tradicio-
nales, que no se esta produciendo sin fricciones; fundamentalmente a causa de los intereses en
presencia, que como es habitual se subliman en polémicas dogmaticas, aunque no solo por ellos.
El ultimo episodio de este interesante capitulo de la Historia constitucional de Espafia se desa-
rrolla en el escenario del Tribunal Constitucional, cuyo pronunciamiento no cabe ahora sino es-
perar con la natural curiosidad.

131 Cfr. Lucas MURILLO DE LA CUEVA, E.: «La reserva al Tribunal Constitucional...», cit. (nota 7), pag. 138, segiin el
cual quedarian fuera del ambito de las normas fiscales sometidas a la jurisdiccion del Tribunal Constitucional las
normas fiscales que versen sobre tributos no concertados, como las tasas.
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