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EL APARTADO 3¢ DEL ARTICULO PRIMERO DE
LA LEY ORGANICA 1/20¢g, DE 19 DE FEBRERO, DE
MODIFICACION DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y LA DISPOSICION ADICIONAL
PRIMERA DE LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978
;PUNTO DE LLEGADA O PUNTO DE PARTIDAY

“Se discutfa sobre todo por cuestiones ideoldgicas o de
principio, en virtud de las cuales quizd unos pretendicran
conseguir algo en el fututo, y otros evitar que tal logro
se alcanzara al margen de las vias constitucionalmente
previstas [...] En diciembre de 1978, la adicional primera
aparecfa mds como la expresion de un fracaso que como
garantfa de nada. Pero pronto iba a adquirir una impensada
¢ importante virtualidad” ACORCUERA ATIENZA, .y
GARCIA HERRERA, M. A., La constitucionalizacidn de los
derechos histiricos, pig. 22)

1.- LA LEY ORGANICA 1/2610, DE 19 DE FEBRERO: UNA
NUEVA REFORMA DE LA LEY ORGANICA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

En primer lugar, quisiera agradecer al profesor Alvarez Conde
su expresa invitacién a participar en el Seminario de Profesores que
se celebr el 16 de abril de 2010, en ¢l seno de las actividades del
Instituto de Derecho Pablico de la Universidad Rey Juan Carlos. Mi
agradecimiento se hace extensible, a la oportunidad que me brinda
en esta publicacién en la que se recogen Jas interesantes aportaciones
que se expusieron en seminario. Procedo, asi a desarrollar la breve

" ESTHER GONZALEZ HERNANDEZ, Profesora Tiwular de Derecho Constitucionat
Universidad Rey Juan Carlos, (esther.gonzalez@urjc.es).




Esther Gonzilez Herndndez

intervencién que alli expuse al respecto del apartado 3° del articulo
te de la 1O 1/2010, de reforma de la Ley Orgdnica del Tribuna]
Consticucional; un aspecto que, quizds, ha pasado algo desapercibido,

La mayorfa de los comentarios de los ilustres colegas que
intervinieron en dicha sesién académica centraron el grueso de sy
andlisis cientifico-intelectual en lo recogido en los apartados 1
2 del articulo 1, de la Ley Orgénica 1/2010, de 19 de febrero, de
modificacién de las leyes orgdnicas del Tribunal Constitucional 4
del Poder Judicial. En este sentido, sin menospreciar el indudable
alcance de lo allf contenido, ni fas valios{simas aportaciones de Luis
Maria Cazorla Prieto, Luis Marfa Diez-Picazo, José Fernando Merino
Merchdn, Susana Garcfa Couso y Enrique Marfa Lucas Murillo de
la Cueva el objeto de estas breves reflexiones se circunscribird al
comentario de dicho articulo 10 apartado 3.

El articulo 1 de la TO 1/2010, de 19 de febrero afade nueva
Disposicién Adicional (a saber, la Quinta) 2 la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional del sigulente tenor:

“L. Corresponderd al Tribunal Constitucional el conocimiento de lps
recursos interpuestos conira las Normas Forales de los Territorios de Alava,
Guiptzcoa y Vizcaya, dictadas en el efercicio de sus competencias exclusivas
garantizadas por la disposicion adicional primera de la Constitucion y
reconocidas en el articulo 41.2 a) del Fstatuto de Autonomia del Pats Visco
(Ley Orgdnica 3/1979, de 18 de diciembre).

El Tribunal Constitucional resolverd tambitn las cuestiones que se
susciten con capdcter prejudicial por los drganos jurisdiccionales sobre la
validez de las referidas disposiciones, cuando de ella dependa el Jallo del
litigio principal.

2. La interposicion y sus efectos, la legitimacidn, tramitacidn y sentencia
de los recursos y cuestiones referidos en el apartado anterion, se regivdn poy
lo dispuesto en el Titulo Il de esta Ley para los recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad respectivamente.

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

En la tramitacion de los vecursos y cuestiones regulados en esta disposicidn
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adicional se aplicardn las reglas atributivas de competencia al Pleno y las
Salas de los articulos diez y once de esta Ley.

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

Estin legitimadas para plantear estos conflictos las Diputaciones
Forales y las Juntas Generales de los Territorios Histdricos de Alava,
Bizkaia y Guipuzkoa, mediante acuerdo adoptado al efecto,

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

Justo a continuacién de la Disposicién Adicional Cuarta que dice:

“1. Los conflictos de competencia que se puedan suscitar entre las
instituciones de la Comunidad Autdnoma del Pats Vasco y las de cada uno
de sus Tervitorios Histdricos se regivdn por lo dispuesto en el articulo 39 de
su Estatuto de Autonomia. '

2. Fn el ambiro de ln Comunidad Auténoma del Pais Vasco, ademds
de los sujetos legitimados a que se refiere el articulo 75 ter.l. lo estardn
también, a los efectos de los conflictos regulados en el artenlo 75 bis de
esta Ley, las correspondientes funtas Generales y las Diputaciones Forales de
cada Territorio Historico, cuando el dmbito de aplicacion de la ley afecre
directamente a dicha Comunidad Autdnoma.”

Dato, este, de singular relevancia, como tendrd ocasién de
comprobarse en las pdginas siguientes.

Sea como fuere, en una lectura rdpida del precepto en cuestién, lo
relevante parecerfa estar en determinar si con los dos primeros apartados
se estarfan inaugurando dos nuevos procedimientos: el recurso y la
cuestién de inconstitucionalidad, de normas sin range legal. Desde esta
perspectiva, a partir de la entrada en vigor de esta Ley Orgdnica, se podria
acudir al Tribunal Constirucional para que conozca de los recursos
contra las Normas Forales de los Territorios de Alava, Guipiizcoa y
Vizcaya, dictadas en el ¢jercicio de sus competencias exclusivas. Y ello,
a pesar de que el articulo 6 de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de
relaciones entre las instituciones comunes de la Comunidad Auténoma
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y los 6rganos forales de sus territorios histéricos les nieguen el cardcter
de normas con rango legal.

La discusién sobre el rango de las normas emitidas por los Territorios
histéricos ha sido particularmente intensa, siendo opinién mayoritaria
la de su consideracién como normas reglamentarias’. En un sentido
contrario se sitda el artfculo 41 del Estatuto de Autonomfa del Pafg
Vasco, que sefiala: “1. Las relaciones de orden tributario enrre el Estado
y €l Pafs Vasco vendrdn reguladas mediante ¢] sistema foral tradicional
de Concierto Econémico o Convenios. 2. El contenido del régimen de
Concierto respetard y se acomodari a los siguientes principios y bases:

a) Las instituciones competentes de los Territorios Histéricos
podrdn mantener, establecer y regular, dentro de su Territorio, el
régimen tributario, atendiendo a la estructura general impositiva del
Estado, a las normas que para la coordinacién, armonizacién fiscal y
colaboracién con el Estado se contengan en el propio concierto, y las
que dicte el Parlamento vasco para idénticas finatidades dentro de la
Comunidad Auténomas. El Concierto se aprobard por ley (.7

En realidad, observard el avezado lector, que, a pesar de lo
manifestado no es indubitadamente claro que el artfculo 41 del
Estatuto de Auronomia del Pais Vasco les otorgue el carcrer de
norma legal, pues simplemente afirma que el Concierto se aprobard
por ley. Esto no es lo mismo que decir que las normas que emitan

" Asi, LEGUINA VILLA, ]., “Los territorios histéricos vascos: poderes normativos y con-
flictos de competencia®, Revista Espariola de Derechs Constitucional, ntm. 3, 1981, pdgs, 63
yss. Y CORCUERA ATIENZA, . y GARCIA HERRERA, M. A, La constitucionalizacidn
de los derechos bistdricos, CEPC, Madrid, 2002, pdgs. 41 y 55, entre otros, En general sobre
la regulacidn conscirucional de las derechos histdricos de los territorios forales, ex Dispo-
sicidn Adicional Primera de la Constitucién espafiola de 29 de diciembre de 1978, EN-
TRENA CUESTA, R., “Disposicién Adicional Primera”, en Comentario a la Constitucidn,
E Garrido Falla (dir.), Civitas, Madrid, 2001, 3* ed., pdgs. 2755 2 2761; FERNANDEZ
SEGADO, F, “Disposicion Adicional Primerz. Los Derechos Histéricos de los Tertitorios
Forales”, en Comentarios 2 la Constitucion de 1978, O. Alzaga Villaamil {(dir.}, ¢. XI1, Eder-
sa/Cortes Generales, Madrid, 1996, pdgs. 516 a 606; CORCUERA ATIENZA, 1., “La
constitucionalizacidn de los derechos histéricos: fzeros y autonomia”, Revista Fspatiola de
Derecho Constitucional, n° 4 (mayo-agosto), 1984 y de ESTEBAN, 1., “Iercchos histéricos
o privilegios inventados, £/ Mundo, 16 de septiembre de 2009.
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las Juntas Generales y las Diputaciones Forales scan 0 no normas
con rango legal. No obstante, el articulo 6 de Ja Ley 27/1983: “1.
Es de la competencia de las instituciones comunes de la Comunidad
Auténoma la legistacién y la ejecucion en todas aquellas materias
que, correspondiendo a la Comunidad Auténoma scgiin el Estatuto
de Autonomia, no se reconozcan o auribuyan en dicho Estatuto, la
presente Ley u otras posteriores, a los Organos forales de los Territorios
Histéricos. 2. En todo caso, la facultad de dictar normas con rango
de Ley corresponde en exclusiva al Parlamento”. O ¢l articulo 8 de la
misma: “1. En las materias que sean de fa competencia exclusiva de
os Tertitorios Histéricos, les corresponden las siguientes potestades: a)
Normativa, aplicdndose las normas emanadas de sus Organos Forales
con preferencia a cualesquiera otras”. Es mds en la misma Exposicién de
Motivos de fa LO 1/2010, de reforma de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional se vuelve a “reiterar su naturaleza rcglamcntaria”.
EJ caso, es que la esta tiltima reforma de la LOTC parece que vendria
o dar satisfaccion a la cldsica reivindicacion del Pafs Vasco en relacién
con los Territorios histéricos. En este sentido, contamos con varios
intentos de conseguir la proteccién de nuestro Aleo Tribunal. Asf,
en 1987 ta Diputacién Foral de Vizcaya reclamaba la Jurisdiccién
constitucional, fundando su pretensién en la legitimacién que se
le suponfa por “el reconocimiento que la disposicién adicional
primera de la Constitucion hace de los derechos de los territorios
forales; derechos que se reconocen, asimismo, en el propio Estatuto
de Autonomfa del Pals Vasco, y que encuentran und importante
concrecion en el art. 37.3 del mismo™. Intento, este, que s resolvid
en el conocido Auto 1021/1987, de 22 de septiembre, segin el cual
“la garantia constitucional y estatutaria de un émbito competencial
propio de los territorios forales no implica que éstos hayan de ostentar
la legitimacidn para interponer recursos de inconstitucionalidad

Z Se registré un nuevo intento rambién en 1987 por la misma Dipuracion, rambién con-
tra la Ley del Parlamento Vasco 1/1987, de 27 de marzo, de Elecciones para las Juntas
Generales de los Territorios Histéricos de Alava, Viecaya y Guiptizcoa, resuelto por ATC
1142/1987, de 14 de octubre.
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o conflictos de competencias”. También la STC 11/1984, de 2 de
febrero en la que el Tribunal sefialaba que “A tenor de los articulos
161.1.c) CEy 59 ysiguientes de la LOTC, el Tribunal Constitucional
debe entender de conflictos de competencia que puedan suscicarse
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, pero en mode alguno
de los que puedan surgir entre el Estado y territorios histéricos del
Pafs Vasco o cualesquiera otras entidades locales™.

Por tanto, parece légico que el debate sobre las férmulas de
proteccién de fos derechos histéricos de los territorios forales al
final rerminase centrindose en las posibilidades de acceso de los
Territorios histdricos a la jurisdiccién ordinaria y en las f6rmulas de
impugnacién-control de las normas legales que afecrasen a la garantia
constitucional de la autonomfa foral y de la normativa propia de
los Organos forales. Sin embargo, el texto de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional era, a todas luces, un obstdculo insalvable
para el acceso directo ante el Tribunal Constitucional, pues (comeo
ya se ha visto) los sucesivos intentos toparon con idéntica respuesta
de aquel.

Por tanto, la reforma de la LOTC de 2010 aporta una novedad
especialmente significativa, hasta el punto de que, quizds, estemos
ante la modificacién de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional
mds relevante hasta la fecha, al menos, desde un punto de vista
cualitativo. Por mucho que para algunos haya pasado desadvertida
algo de “nuevo” debe haber en lo regulado por la LO 1/2010, de 19
de febrero, pues de no serlo, ya estarfa conociendo de ello el Tribunal
Constitucional. Y este ya ha recordado en la STC 11/1984 que no
era competente, pues “son todas cllas cuestiones de mera legalidad,
cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccién ordinaria” (E j. 3).

Cierto es que ha habido otras reformas especialmente

3 En este supuesto el Gobierno Vasco planteaba, el 30 de junio de 1982, conflicto positivo
de comperencia frente al Gobierno del Estade, por entender que el acuerdo del Consejo de
Ministros de 27 de noviembre de 1981, por ¢l que se autorizd a la Comunidad Aiténoma
del Pafs Vasco para emitir deuda piiblica no resperaba el émbito de comperencia establecido
para dicha Comunidad por 1z Constitucidn Espafiola, el Estatuto de Autonomia y la Ley
de conclerto econdmico.
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significativas. Desde que fuese aprobada el 3 de octubre de 1979, la
Ley Orgdnica 2/1979, del Tribunal Constitucional ha sido objeto de
sucesivas modificaciones. Acaso demasiadas. Asf, en 1984 sc aprobé
la Ley Orgdnica 8/1984, de 26 de diciembre. Tan sélo un afio
después, se aprobé la Ley Orgdnica 4/1985, de 7 de junio. A estas le
siguieron las Leyes Orgdnicas 6/1988, de 9 de junio, 7/1999, de 21
de abril y 1/2000, de 7 de enero, todas ellas de diferentes cardcrer
y propésito. Y, por fin en 2007, la reforma de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional de mayor entidad y calado hasta la fecha, fa
Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo por [a que se modifica la Ley
Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional?.

En términos generales, las reformas anteriores a 2007, excepeion
hecha de la operada por Ley Orgdnica 7/1999 no tenfan como
finalidad la ampliacién del nimero de competencias de nuestro
Alro Tribunal®. Quizds porque ya se adivinaba cudl serfa [a principal
dificultad con la que habrfa de enfrentarse nuestro Supremo
Interprete en los afios venideros: una nada aconsejable saturacién en
el nimero de asuntos a resolver®.

* En total se reformaban treinta y tres articulos, se afiadfan cuatre Disposiciones Transi-
torias y se modificaba [a Disposicién Adicional Primera. Ademds, por Disposicién Final
Primera se ha procedia a la reforma del artfculo 241 de la Ley Orpdnica 6/1985, de | de
julio, del Poder Judicial.

* Debe recordarse, no obstante, que la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional introduje
otros procesos fo previstos nominalmente en la Constitucidn: el conflicto entre drganos
constitucionales, la verificacidn de los nombramientos de los Magistrados del propio Tribu-
nal, la aurocuestion de inconstitucionalidad del articule 55.2 y ¢l ya desaparecido recurso
previo de inconstitucionalidad. Por no hablar del “recurso directo concra leyes” que se in-
clufa en ¢ articulo 46 del proyecto de ley (suprimide en el trimite parlamentaris), cuyos
restos s¢ mantienen en el 42 LOTC (PULIDO QUECEDOQ, M., La reforma de iz Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional: El Conflicto en Defensa de la Autonomia Local (Con
la jurisprudencia del TC en materia de antonomin local y provincial), Aranzadi, Navarra,
1999, pdg. 32), que permite la impugnacidn de los actos y decistones sin valor de ley de
las Cortes Generales o de cualquiera de sus drganos o de las Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas en el plazo de tres meses; curivsamente ef misme plazo para la

interposicidn de un recurso de inconstizucionalidad {art, 33 LOTC). Y nadie sc rasgd las
vestiduras en aquel momento, ni siquiera con el recurss previo de inconstitucionalidad a
todas luces insostenible,

% Sobre esra cuestidn un interesante estudio en términos estrictamente cuantitativos, aun-
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Ya en el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia, suscrito e]
28 de mayo de 2001, se recordaba la necesidad de reformar la LOTC
para dotar de la mayor eficacia y agilidad a la importante funcién
asignada al Tribunal Constitucional como interprete supremo de fa
Constitucidn’. Por este motivo, la reforma de la LOTC de 2007
venia a paliar, en la medida de lo posible, el principal problema
o “tacha”, hasta entonces (luego vinieron otros, pero esto es
harina de otro costal) de nuestro Tribunal Constitucional. Asi, fa
Exposicién de motivos de la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo
aftrmaba c6mo con esta reforma se pretendfa resolver las evidentes
dificultades de funcionamiento del Tribunal Constitucional, pues,
“la experiencia acumulada tras mds de 25 afios de actividad del

que con alguna propuesta lege ferenda; OUBINA BARBOLLA, S., Diagnistico del Tribunal
Constitucional en el 26° aniversario de Lo Constitucion: sobrepeso grave, InDret. Working
Paper, niim. 184 (enero}, 2004 {(www.indrer.com. Fecha de consula: 6 de julio de 2010),
pigs. 3y 4, que sefiala: “En los dltimos afios han ingresado en el Tribunal Constitucional
mis del doble de procesos que en sus primeros ence afios de vida, pero ese crecimiento no
puede generalizarse a todas los dmbitas de la Justicia constitucional, sino solo al recurso de
amparo. Una demanda tan voluminosa no serfa un problema si el Tribunal pudiera resol-
verla sin dejar de cumplir con sus restantes funciones jurisdiccionales, La realidad, sin em-
bargo dista de ser esa, y los esfuerzos del Tribunal (no siempre reconacidos) por acomodarse
al ritmo de la entrada de los recursos de amparo no han disminuido el problema {...] Por el
contrario las cuestiones de inconstitucionatidad y los recursos de inconsticucionalidad sélo
representan un 1,37% y un 0,50% respectivamente de su carga de trabajo. De otro lado,
en fos dltimos siete afios también han ingresado 76 conflictos positivos de competencia,
3 negativos, 1 entre drganos constitucionales y 5 en defensa de la autonomia local {...] Fl
andlisis 1995-2001 iadica que aproximadamente ef 90,5 de los amparos estin mal inrer-
puestos, pues el Tribunal los inadmite, biea mediante providencia (§7%}, o a través de auto
{(3%). Lo que significa que menos del 5% de los amparos presentados retinen los requisitos
0 presupuestos procesales necesarios para que el Tribunal pueda y deba entrar a conocer
sobre el fondo del asunto. ¥, lo que s mis importante, prueba que la causa determinante de
la progresién de los amparos no ha sido un paralelo crecimiento de “reales” vulneraciones
de los derechos fundamentales”.

7 Sobre el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia merece ser consultado el libro
colective coordinado por ARNALDO ALCUBILLA, E. e IGLESIAS MACHADO, S.
(dirs.), El Pacto de Estado para la reforme de la Justicia, Centro de Escudios Polfticos y
Constitucionales/Gobierno de Canarias, Madrid, 2002, en particular, aunque referido al
exceso de recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional, el articulo de GONZALEZ-
TREVIJANO, E, "Jurisdiccién ordinaria y constitucional en el Pacto”, pigs. 125 a 152,
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Tribunal Constitucional desde su creacién ha puesto de manifiesto la
existencia de una serie de situaciones y circunstancias en la realidad
préctica que con el manscurso del tiempo han llegado a convertirse
en problemas para el mejor resultado del trabajo del Tribunal™.
Destacaba entre todas “el crecimiento del niimero de recursos de
amparo hasta ¢l punto de ocupar casi todo el tiempo y los medios
materiales y personales del Tribunal”.

En definitiva, lo que esta reforma de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional pretendia era modernizar la organizacién
y funcionamiento del Tiibunal Constitucional, agilizar y
mejorar ¢l control de constitucionalidad de las disposiciones
normativas con rango legal, ya fuese a través de Ja via del recurso
de inconstitucionalidad o por la interposicién de una cuestion
de inconstitucionalidad; garantizar una mds cficaz defensa de los
derechos fundamentales y libertades piiblicas por via del amparo y
ayudar a que este Tribunal cumpliese de manera efectivay satisfactoria
su funcién constitucionat dado el retraso en la resolucién de asuntos
muy superior a determinados méximos’.

No hace falta comentar nuevamente, que ¢l principal escollo en
la necesaria agilizacién del ndmero de asuntos sometidos a la Justicia
constitucional pasaba por evitar la perniciosa tendencia de abusar
en la interposicién de recursos de amparo con la tnica finalidad
de dilatar los procedimientos judiciales lo mds posible. A esto s
unia ¢l uso desproporcionado de los recursos por violacién de las
garantfas procesales del articulo 24.2 CE, a modo de cajén de sastre
para cualquier recurso contra actos de la Jurisdiccidn ordinaria.

% Debe recordarse ¢l voto particular a fa STC 206/1997, de 27 de noviembre que insistia
en los peligros de esta espiral de atribucién al Tribunal Constitucional de todo o que no
parezca encontrat, # priori, Una respuesta indubitable en &l ordenamiento juridico. Decfa
este voto particular que: “hay momentosen los que la caneidad se trasforma en calidad”. Lo
que conllevaria una indeseable pérdida de prestigio de un “érgano constitucional” Hamado
2 hacer las veces una Real Academia de la Lengua gue “limpia, fija y da esplendor”.

Y ESPIN TEMPLADO, E., “Los recursos constitucionales”, en La experiencia constitucional
(1978-2000), dir. Gumersindo Trujillo, Infs Lopez Guerra y Pedro Gonzilez-Trevijano,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pdgs. 478 y 479.
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En consecuencia la reforma de 2007 pretendfa poner remedio a |y
preocupante situacién de sobrecarga de nuestro Supremo Interprete
dela Constitucion; circunstancia que comenzaba yaa ser insostenible,
a juzgar por el creciente nimero de asuntos a resolver cada afio,
Dejando a un lado las soluciones lege ferenda que, durante
muchos afios se fueron sucediendo'®, terminé por imponerse |
endurecimiento de las causas de admisién de las demandas de amparo
por parte del Tribunal Constitucional, para que, aun cumpliendo
los requisitos formales, pudieran ser inadmitidos cuando careciesen
de una dimensién objetiva, es decir, cuando el asunto no ruviese
interés constitucional. En definitiva, lo que se pretendfa era el
establecimiento de un estdndar minimo de constitucionalidad para
que el Tribunal Constitucional aceprase un recurso de amparo. Es
decir, que no bastase con la mera violacién de la legalidad vigente
para la admisién del amparo en sede constitucional, a modo de
“superrevisién procesal™?, Asi, la LO 6/2007 primaba la dimensién
objetiva del amparo constitucional, garantizando que el Tribunal
Constitucional sélo resolviese determinados leading cases. En una
palabra, “la [dgica de la reforma se centraen la objetivacién del objeto
del recurso, es decir, en el establecimiento de un criterio formulado
en positive para juzgar la admisidn de los recursos™?. Asf, frente

" Sabre esta cuestién merece consultarse la clasificacidn propuesta por ALVAREZ CON-
DE, E., “Algunas reflexiones en torno a las relaciones entre la jurisdiccién ardinatia yla
jurisdiccidn constitucional, A propésito del pretendido conflicto entre Ia Sala Primera del
Tribunal Supremo y el Tribuna! Constitucional”, en Homenaje a Ruiz Rico, v, 11, Tecnos,
Madrid, 1997, pdgs. 1333 a 1353. Y mds modestamentc GONZALEZ HERNANDEZ,
E., “Crénica de fa jurisprudencia constirucional espafiola (afio 2007)", Palestra del Tribunal
Constitucional. Revista mensual de Jurisprudencia (Perd), ne 12, (diciembre), 2007, pdgs.
565 y 55. También comenta algunas: GONZALEZ PEREZ, J., “Encuesta sobre la reforma
de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional”, Teoria y Realidad Constitucional, n° 18,
2006 y DIEZ-PICAZO, L., “Cuestionario sobre la reforma de Ia Ley Orgdnica del Poder
Judicial”, Tesria ¥ Realidad Constieucional, 0o 4 (2° semestre), 1999,

' GARCIA ROCA, L., “Cuestionario sobre la reforma de la Ley Orpgdnica del Poder Judi-
cial”, Tearia y Realidad Constitucional, 0o 4 (20 semestre), 1999, pdg. G1.

* STARCK, C., “Jurisdiccién constitucional y tribunales ordinarios”, Rewista Espaiiola de
Derecha Constirucional, n 53 {mayo-agosto}, 1998, pdg. 27.

? CARRILLO, M., "Encuesta sobre la reforma de la Ley Orgénica dei Tribunal Constiru-
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a las anteriores causas de inadmisién', el recurrente deberd alegar
y acreditar suficientemente que ¢l contenido del recurso justifica
una decisién sobre el fondo en razén de su especial trascendencia
constitucional (are. 50 LOTC)*.

En resumen, que salvo la reforma de 1999 y la que se comenta
en estas pdginas, la operada por LO 1/2010, de 19 de febrero, €l
resto de las reformas de la LOTC no tenian la intencién (sino todo
lo contrario) de ampliar el nimero de competencias de nuestro
Supremo interprete constitucional. Y este es el primero de los
motivos de incertidumbre que rodean a la tltima reforma de la
LOTC, empezando porque atribuye al conocimiento de este Alwo
Tribunal de normas infralegales, pero ademds permite el acceso a la
jurisdiccién constitucional de mds sujetos de los mencionados en la
Constitucién, o que evidentemente redunda en un mayor nimero de
asuntos a resolver por este, por no hablar de los problemas de encaje
constitucional que se derivan de esta reforma, que comentamos a
continuacion.

cional”, Teoria y Realidad constitucional, no 18, 2006, pdg. 13.

11 Recordemos: incurnplimiento insubsanable en la demanda de los requisitos previstos en
los atts, 41 & 46. vulneracion de derechos no susceptibles de amparo y carencia manifiesta
de contenido o desestimacion por Tribunal de un recurso o cuestion de inconstitucionali-
dad o un recurso de amparo en suptesto sustancialmente igual.

15 Sobre ¢l concepto de “especial trascendencia constitucional de la demanda” puede con-
sultarses MONTANES PARDOQ, M, A, “La “especial rrascendencia constitucienal” como
presupuest del recurso de ampara”, Otrosé, niim. 1 {enero), 2010, pdgs. 30 a 37 y ORTE-
GA GUTIERREZ, D., “La especial trascendencia constitucional come concepto juridico
indeterminado y la sentencia 15542009, de 25 de junio”, Téoréa, Realidad Constitucional,
no 29, {10 semestre), 2010, pags. 497 a 513. No obstante, puede que nos encontremos ante
una “solucién” que pueda no “solucionat” lo que estaba lamado a solucionar. Parque, si ya
antes de la reformu se scfialaba que el Consritucional dedicaba gran parte de su tiempo a
desestimar amparos temarios que le sobrecargan de trabajo, en ver de invertir su csfuerzo en
el estudio y resolucién de los restantes proceses judiciales, porque la mayor parte de su acti-
vidad se concretaba en inadmitir el 90 por cien de las demandas de amparo, en detrimento
de orras funciones capitales de la funcién jurisdiccional (QUBINA BARBOLLA, gp. iz,
pig. 5). podria ocurrir lo mismo ahora. Pero eso ya se verd.
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situacién de subordinacién jerdrquica’. Y afiade Leguina Villa que
nacen con el fin de neutralizar o, en su €aso, remediar los conflictos
que, de modo incvitable se suscitan entre los distintos érganos o
entidades ptiblicas a la hora de ejercer sus competencias'’.

En el caso del diferente régimen foral de los terricorios histéricos
parece claro que el hipotético contraste con la legislacién estatal
entrarfa dentro de esta definicién de conflicto. Y se le podrfa anadir el
calificativo de competencial. Lo importante es que dicha competencia
controvertida venga atribuida en la Conpstitucién, en los Estatutos de
Autonomia, en las demds leyes orgdnicas u ordinarias de desarrollo
de aquéllas o que integre el “bloque de constitucionalidad a que se
refiere ¢l articulo 28 LOTC. Por ello, estarfamos en la 4rbita de lo
prescrito por los articulos 59'y siguientes de la LOTC, que englobarfa
tanto a los conflictos de competencias como al conflicto en defensa
de la autonomia local. Serfa, en consecuencia, “otra especie dentro
del género comin de los conflictos constitucionales”'®, pues obedece
4 la necesidad de que los ordenamientos juridicos contengan
regulaciones especificas ylo técnicas de solucion singulares, en
funcién de los distintos tipos de controversias competenciales que
eventualmente puedan enfrentar entre §{ unos u otros érganos”’.

Desde estas consideraciones, el “conflicto en defensa de la
autonomia foral” bien podrfa dar lugar a un “conflicto” o contraste
sobre la constitucionalidad de las normas estatales que pudiesen
atentar contra el régimen foral de los territorios historicos, esto €s, las
Juntas Generales y las Diputaciones Forales, y cuyas competencias
aparecen recogidas en el articulo 41 del Estatuto de Autonomia del

Pafs Vasco, desarrolladas posteriormente €n fa Ley 27/1983.

2.2.- sen defensal
Admitido que podria ser considerado un conflicto, una segunda

2 [ EGUINA VILLA, op. cit., pig. 70.
18 GARCIA ROCA, §.. “El nuevo conflicro en defensa de Ta auconomia local”, fusticia Ad-

ministrativa, n° extraordinario, 2000, pdg. 9.
18 LEGUINA VILLA, op. ciz., pig. 70.
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cuando “dos 6rganos se consideran igualmente competentes O
incompetentes para proveer €n un determinado asunto y control de
constitucionalidad de las normas cuando se comprueba la validez

de una norma contrastéandola con otra prueba de nivel superior,
tenda el ejercicio de la competencia normativa por

mpugna la validez” (STC 25/1981, de 14 de julio).
Y asi se reitera, por ejemplo, en las STC 32/1981, de 28 de julio.
Por tanto, “en términos generales, podemos decir que hay conflicto
de competencias cuando los Organos s consideran igualmente
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fuera de este tipo de proceso atribuciones competenciales operadas
por normas con fango legal, que deberdn ser resueltas por la via

mas”, Revista del Centre de Estudios Constitucionales, nim. 2, 1989; TEROL BECERRA,
M. 1., Los conflictos de comperencia enire el Estado y las Comunidades Antdnomas, Universidad

de Sevilla, Sevilla, 1988,
2 TORRES DEL MORAL, A, Principios de Dereche Constirucional espaiol, Scrvicio de

Publicaciones de ta Facultad de Derecho.UCM, Madrid, 3* ed. 1992, pdg. 440.
2 ATVAREZ CONDE, op. cit., pig. 345,
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conflictos de competencias y los recursos de inconstitucionalidad
apareciese algo difuminada. Incluso, en un primer momento el
propio Tribunal Constitucional titubeo™,

En el caso que analizamos, estarfamos ante una norma estata
que invadirfa el 4mbito competencial reservado a los territorios
histéricos. Por tanto, la via deberfa ser la interposicién de un recurso
de inconstitucionalidad, dado que estamos hablando de normas
con rango legal. Sin embargo, esta es una posibilidad que venia
descartada desde el primer momento, tanto para las disposiciones
legislativas estatales o como para las autonémicas que invadiesen el
4mbito competencial reservado a los érganos forales.

Ahora como consecuencia de esta reforma, no queda claro si
estamos ante un recurso de inconstitucionalidad porque parece
abrirse la posibilidad de que el Alto Tribunal conozca de las leyes
estatales que pudicsen atentar contra el régimen foral de los territorios
histéricos. O si, por el contrario, nos encontramos ante un conflicto
de competencias, dado que la propia literalidad de la LOTC 1/2010,
afirma que las pautas procedimentales de este nuevo proceso serdn las
propias de los conflictos de competencias, al remitirse a los articulos
63 y siguientes de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.

Justo es precisat, en este momento, que aquella inicial confusién
e indeterminacién de los contornos de ambos procesos, encontraba
su causa en la complicada redaccién del articulo 32 LOTC sobre
la legitimacién, y porque del articulo 59 podia deducirse que, en
los conflictos de competencias, el objeto de impugnacion era mds
grande del inicialmente previsto al hablar de “competencias o
atribuciones”. Por lo que respecta a la legitimacidn, a dia de hoy, estd
mds clara gracias a lo establecido en varias decisiones del Tribunal
Constitucional?”. Y en el segundo caso, a renglén seguido, el articulo

128

27 Véanse las SSTC 25/1981, de 14 de julio y 32/1981, de 28 de julio.

2 No la dice la titima reforma de fa LOTC, pero deberfa haberse previsto fa posibilidad de
que una ley autondmica atentase contra dicha garantfa foral. Téngase presente la peculiar
situacién del Condado de Trevifio, perteneciente a la Comunidad Auténoma de Castilla
Ledn. O que sea la propia Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

» §TC 84/1982, de 23 de diciembre; 2671987, de 27 de febrero 6 74/1987, de 25 de mayo.
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61 LOTC lo circunscribe a disposiciones, resoluciones o actos. Asf
podrd acudirse al recurso de inconstitucionalidad si la competencia
controvertida hubiese sido atribuida por normas con rango legal. En
este caso, segiin articulo 67 LOTC se uamitara de acuerdo con el
recurso de inconstitucionalidad.

Pero es que, ademds estd el dato, en absoluto desdefable, de
que lo verdaderamente significativo de la reforma de 2010 es .
que parece permitir que uhos sujetos no previstos en el articulo
162.1 a) CE planteen ante el Tribunal Constitucional dudas
sobre la constirucionalidad de normas con rango legal. A pardr
de esta reforma las Juntas Generales y las Diputaciones Forales de
los Territorios histéricos de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya estardn
legitimadas para pedir que el Tribunal Constitucional decida sobre
la constitucionalidad de las leyes estatales que pudiesen invadir sus
competencias. Porque ;quién sino los Territorios histdricos estarfan
interesados en plantear este tipo de cuestiones ante el Tribunal
Constitucional, salvo los érganos autonémicos vascos que ya estaban
legitimados?*

A este respecto el ATC 320/1995 sefiala que “el artfcuio 162.1 a)
de la CE y el articulo 32.2 de la LOTC han disefiado el contorno de
la “legitimatio ad causam” de manera expresa y concreta para poder’
vilidamente interponer el proceso de inconstitucionalidad (...}
Existe, pues, “un numerus clausus”, taxativo y riguroso”. Ahora bien,
en palabras de la STC 25/1981, de 14 de julio (EEj.j. 22 ¥ 3°) “en
el proceso constitucional la legitimacidn no se establece en términos
abstractos, sino que se formula para un actor concrero (per cjemplo,
4rgano o fraccién de rganc) en relacién con un determinade tipo
de accién (por ejemplo, recurso de inconstitucionalidad o conflicto
de competencia), referida, a su vez, a un clase concrera de actos o

% Comao se explicard con mis detenimiento en lag pdginas siguientes, debe entenderse
excluida la posibilidad de que los jueces y/o tribunales ordinarios puedan solicitar del Tri-
bunat Constitucional el controf de consritucionalidad que tes permite ¢f artfeulo 163 dela
Constitucién a través de planteamiento de una cuestidn de constitucionalidad, porque otro

de Tos aspecros de esta reforma es la exclusidn del control de legalidad por Ia jurisdiccidn
contencioso-administrativa.
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normas [..] En funcién de ello, es coherente que la legitimacién
para la interposicién del recurso de inconstitucionalidad frente a
cualquier clase de leyes o disposiciones con valor de ley corresponda
s6lo a aquéllos érganos o fracciones de 6rganos que por su naturaleza
tienen encomendada la tutela de los intereses publicos generales
(articulo 32.1) y que la legitimacién conferida por los érganos de
las Comunidades Auténomas, de accién objetivamente cefiida al
4rmbito derivado de las facultades correspondientes a sus intereses
particulares, esté reservada a las normas que las afecten”.

Por lo que se reflere concretamente a que esta via fucse utilizada
por los 6rganos forales, el ATC 1021/1987%, de 22 de septiembre
antes referido recordaba que: “Pese al esfuerzo dialéctico que se
muestra en la demanda, ¢l presente recurse no puede admitirse a

trémite, debido a la falta de legitimacion de la Diputacién Foral

de Vizcaya para interponer recurse de inconstitucionalidad.
En efecto, frente a lo que sostiene la Diputacién Foral, no existe
un correlato necesario entre garantia constitucional de derechos
o de cualesquiera competencia (directa o indirecra a través de

3 Como ya hemos expuesto, €n este supleste la Diiputacién Foral de Vizcaya interponia
recurso de inconstitucionalidad contra la Ley det Parlamento Vasco 1/1987, de 27 de mat-
zo, de Flecciones para las Juntas Cenerales de los Territorios Histéricos de Alava, Vizcaya
y Guipszcoa, argumcntando que el reconocimiento por Disposicién Adicional primera
CE/78 de los derechas de los territotios forales; derechos que se reconocen, asimisma,
en ¢l propio Estaruto de Auronomia del Pais Vasco, y que encuentran una importante
concrecidn en el art. 37.3 del mismo supendria un dmbito de garantia inclusa, frente
a las competencias legislativas, ranto del Esrado como del Parlamente Vasco. Por manto,
la existencia de tales competencias garanizadas constitucionalmente exigfa interpretar las
preceptos constitucionales y legales que regulan la legitimacidn para interponer ¢l recurso
de inconstitucionaidad en un sentido Analisca y superador de dificultades formalisras, al
objero de abrir el acceso a dicho recurso a los drganas ejecutivos y representativos de los
cetritorios forales titularcs de los derechos histticos y permititles a defensa directa ante
la jurisdiccion constitucional de dichas competencias. De modo que, el término «Comu-
nidad Aaténoman de los arts. 162.1,2) CE y 32.2 LOTC englobarfan, en ¢l caso del Pafs
Vasca, no solamente el entramado institucional gcnerai de dicha Comunidad, andlego al
de las restantes Comunidades Auténomas, sino también el de fos territorios forales que, de
scuerdo con ¢ Estatuto de Autenomia, inregran el Pals Vasco {art. 3). Argumento del cual
derivaba la Diputacidn Foral de Vizcaya su legitimacién para la interposicién de recurso de

inconstitucionalidad.
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reconocimiento estatutario en lo que respecta a las Comy
Auténomas o los territorios forales) y legitimacién para i g

el recurso de inconstitucionalidad, que se atribuye en enums
cerrada por el art. 162.1, a) de la Constitucién y es reiteréd

art. 32 LOTC. La legitimacién, aqui como en otros supué
acceso a fa jurisdiccién constitucional, viene a ser una atij
competencial a2 determinados érganos piiblices que co

una opcidn del constituyente o, en su caso, def legislado

no encuentra necesaria correspondencia con la titularida
derechos por parte de dichos érganos legitimados. As{, la gar:
constitucional y estatutaria de un dmbito competencial pr
de los territorios forales no implica que éstos hayan de osten
legitimacién para interponer recursos de inconstitucionalic
conflictos de competencia (Fj. 1). Alo que afiade que tampoco
viable la interpretacidn del inciso final del articulo 162.1a) C

el inciso en cuestién hace referencia en exclusiva a las institug
generales de autogobierno de las Comunidades Auténomas
que se considerase excepcidn alguna en relacién con el Pafs.

y los territorios forales. Y en este caso la voluntas legis es clarame
coincidente con la intencion del legislador constituyente, ya
tanto los propios términos del inciso como su interpretacién é
marco del titulo VIII de la Constitucidn hacen inviable la pretens
de ampliar su dmbito a las instituciones propias de los territo:
forales, previstas exclusivamente en el Fstatuto de Autonomfa d
Pais Vasco sobre la base de la Disposicién Adicional Primera de
la Constitucién, pero no contempladas en ninglin precepto del
articulado de los Tirulos VIII y IX CE*.

32 Otro supuesto igual es ¢l ATC 114271987, de 14 de octubre en el que la misma Dipuia;
cién Foral de Vizcaya argumentaba que el reconocimiento constitucional estatutario de lo
derechos histéricos de los territorios forales exigia interpretar los preceptos constitucionales
y legales que repulaban la legitimacidn para interponer el recurso de inconstitucionalidad -
en un sentido finalista y superador de dificultades formalistas, al objeto de abrir el accesoa .
dicho recurso a los drganas ejecurivas y representativos de fos rerritorios forales titulares de

los derechos histéricos y permitirles la defensa directa de los mismos ante la jurisdiccidn
constitucional. Destacamos en negrita la expresion udilizada por la Diputacién Foral de
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Quizds porque ni la via del conflicto de competencias ni la del
recurso de inconstitucionalidad parecfa ajustarse a lo establecido
ni en la Constitucién espafiola ni en el Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, en 1999 se abrié la puerta a una nueva posibilidad
de la mano del “conflicto en defensa de la autonomifa local”.

Tiremos un poco de memoria. Tras la firma del “Acuerdo para
ol desarrolio del Gobierno Local”, €l 30 de mayo de 1997 entre la
Administracién del Estado y de la Federacién Espafiola de Municipios
y Provincias, poco podfa oponerse a la inminente reforma de la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional, que admitiese un mecanismo
procesal de acceso directo ante el Tiibunal Constitucional de
los Municipios y Provincias para recurrir aquellas disposiciones
legistativas de las Comunidades Autonomas o del Estado Central
que invadiesen las competencias propias de las entidades locales.

Al margen de las varias y variadas propuestas, lo cierto es que la
reforma de 1999 disefié un procedimiento especial al que denominé
“Conflicto en defensa de la autonomia local”. Y cuya regulacién se
contiene en los articulos 75 isa 75 quinguies -Capitulo IV “De los
conflictos en defensa de la autonomia local” de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional.

En apoyo de esta opcién se arguyé que la inoperancia practica
de la interposicién de un recurso de inconstitucionalidad o de una
cuestion de inconstitucionalidad, pues en ambos casos la decisién
final siempre dependeria de laaquiescencia de los érganos legirimados
constitucionalmente. Asf, se incluyé en la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional un procedimiento por el cual se podian impugnar
normas estatales con rango legal o disposiciones de idéntico rango
de las Comunidades Auténomas que lesionasen la autonomia local
(art. 75 bis 1}, estando legitimados los municipios, provincias e

Vizcaya que refleja el abjero principal de su pretensidn.

31 Sobre el “Conflicte en defensa de lz autonomia local”, entre otros: FERNANDEZ FA-
RRERES, G., “El conflicto en defensa de fa autonomiz local: justificacién juridicay funcio-
nalidad?, en Awmeario del Gabiernoe local 2001 confrpuracion jurz'a'z'm de It auronowia local,
municipia y yransformaciones sociales, urbanisma ¢ inmigracidn, dir. T. Font y Llover, Marcial
Pons, Madrid, 2002; IBANEZ MACIAS, A., “Sobre el conflicto en defensa de ta autono-




242 Esther Gonziles Herndndez

islas cuando sean destinatarios dnicos de la ley*.
Brevemente explicado, una vez conseguidos los requisitos
numéricos exigidos para que la demanda sea admitida se requicre
acuerdo plenario por mayorfa absoluta del nimero legal de las
Corporaciones (art. 75 ter. 2) y dictamen preceptivo del Consejo
de Estado o del drgano consultivo autondmico si lo hubiere®. Y
posteriormente, la sentencia atribuird la drularidad de la competencia
controvertida al 6rgano que corresponda (art. 75 gquinguies) y
resolverd, si procediese, las situaciones fdcticas o juridicas creadas
por la vulneracién de la autonomfa local.
©Asi, si estuviésemos ante una ley vulneradora de la autonomfa

mia local”, Revista Espaiiola de Dereche Constitucional, nim. 59, 2000; PEREZ TREMPS,
R, L defensa de la miconomia local ante of Tribunal Constitucional, Dipuracid de Barcelona,
Marcial Pons, Madrid, 1998; RICARDO HOYOS, J., “El conflicto en defensa de fa zuto-
nomia local”, Actualidad administrativa, nam. 27, 2000; ROURA GOMEZ, “El conflicto
en defensa de la autonomia local”, Bevista Vasca de Administraciin piblica, n* 55 (septiem-
bre-diciembre}, 1999, pdg. 227; RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, J., “Autonomia local y
procesos jurisdiccionales: el problema de la legitimacion”, en Anwario del Gobierna Local
1997, dis. T. Font y Llovet, Diputacid de Barcelona/Marcial Pons, Madrid, 1997,

* En relacidn con la legitimacién no deben olvidarse las matizaciones contenidas en las
Disposiciones Adicionales 32 y 42 de la Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional. La Dis-
posicidn Adicional Tercera en relacién con las Comunidades Auténomas de lles Balears y
Canarias en su apartado 2° admite que, también, estardn legitimados los Consejos insulares
y Cabildes respectivamente, aunque el porcentaje de poblacién no sea ¢l requerida en el
articulo 79 ter LOTC.

¥ Serd obligatorio el Dictamen del Consejo de Estado cuando afecte al territorio de una
Comunidad Auténoma que no tuviere drgano consuftivo o la norma presuntamente vul-
nerada afectare al territorio de mds de una Comunidad. Este Dictamen deberd solicirarse
en el plazo de tres meses desde 2 publicacidn de la disposicidn legislativa, y se pronunciard
tanta sobre las cuestiones formales como sobre las materiales. Ahora bien, este Dictamen
tiene cardcter preceptiva pero no vinculante. Por ranto, si fuese contrario 2 la inrerpaosicidn
det canflicro, ello no obstarfa a que las Corporaciones locales reiterasen su intencién de
acudir al Tribunal Constitucional. Tanta en un caso como en otro, una vez emitido podrd
interponerse recurso ante el Tribunal Constitucional en el plazo de un mes {art, 75 rer,
Ly 75 quater. 1), a conrar desde el momento de la recepcidn def Dictamen por parte de
los solicitantes, Para un mayor detalle en la explicacién del procedimienco del Conflicto
en Defensa de la Autonomia Local: GONZALEZ HERNANDEZ, E., “La defensa de la
auronomia locak de la STC 3271981 a la reforma de fa Ley Orgdnica del Tribunal Cons-
tirucional”, Parfamento y Constitucidn, Anuario de las Cortes de Castilln-La Mancha, ne 7,
2003, pigs. 97 1 138,
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local ¢l Pleno del Tribunal Constitucional deberd plantearse la
consiguiente autocuestién de inconstitucionalidad (art. 75 quinquies
6); solucién muy similar a la del articulo 55.2 LOTC. Por tanto,
el legislador orgdnico pretendia evitar que se dictase una sentencia
de inconstitucionalidad sin seguir el procedimiento establecido para
las cuestiones y recursos de inconstitucionalidad® y sin otorgar
legitimacién a sujetos distintos de los contemplados en el articulo
162.1 a) CE.

FEsto no es lo que ocurre en el supuesto que nos ocupa. Pero para
entenderlo mejor, hagamos un breve repaso de las objeciones que
se expusicron a la reforma de 1999. El centro del debate estaba en
determinar si se trataba de un nuevo proceso constitucional. En este
sentido, debe recordarse que la Constitucién permite fa ampliacién
del numero, mds bien, del tipo de asuntos que podian atribuirse
Al conocimiento del Tribunal Constitucional, en cf apartado
d) del articulo 161.1 CE; norma de apertura de la jurisdiccién
constitucional. Sin embargo, la ampliacién de competencias, a que
sc refiere este precepto, no lo puede todo. Por tanto, el articulo
161.1 d) CE no permitirfa la alteracién de la identidad constitucional
de los procesos creados directamente por la Norma Fundamental®”.
Como cxpone Jiménez Campo, no s ni una via para la “reforma
(legislativa) de la Constitucion ni un expediente para la desfiguracién
o desnaturalizacién de la propia jurisdiccién constitucional, desde
el momento en que el apoderamiento al legislador orgdnico no es
incondicionado.

Por tanto, a é se debe recurrir de una manera muy creativa, €sto
es, solo cuando la Constitucién no diga nada o no se pueda remitir

3 ALCON YUSTAS, Ma. F, “Algunas cuestiones zcerca de los conflictos en defensa de a
autonomia local previstos en el Ley Orgdnica 7/1999, de 21 de abril, de modificacién de la
Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucionai”, Acrualidad Admints-
trativa, 09 37, 1999, pdg. 1030.

¥ JIMENEZ, CAMPO, ], "Nozas sobre la proteccidén de la autonemfa local frente al le-
gislador en el Derecho espafiol”. Revista Espariala de Derecho Constitueional, n® 53 {mayo-
agosto), 1998, pdgs. 42y 43.

s
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a la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional®. Ante todo, debe
evitarse la desnaturalizacidn del que, hasta la fecha, ha sido un eficaz
modelo de Justicia constitucional, como es el caso espafiol, sin por
ello evitar que “el #7aje deba adaptarse a la exigencias particulares,
de tal suerte que el sastre-legislador debe procurar tomar bien las
medidas de las necesidades del pafs, y en este punto al margen de
gustos o preferencias, asf parecen haberlo entendido los actores del
sistema polftico™.

Sea como fuere, fa reforma de 1999 fue calificada de regulacién
ultra constitutionem, que suponfa una alteracidn o solapamiento con
el recurso de inconstitucionalidad®, pues concedia legitimacion
para interponer un verdadero recurso de inconstitucionalidad a una
categoria de sujetos que no estdn incluidos en el numerus clausus del
articulo 162.1 a) CE", porende, inconstitucional™. Por ranto, aunque
el resultado se desdoblase en dos decisiones sobre un mismo objeto
(atribucidn de la competencia y declaracién de inconstitucionalidad)
lo que se impugnaba ante el Tribunal Constitucional eran normas
con rango de ley y por sujetos no previstos en el articulo 162.1 a)
CE. Que el 161.1 d) CE permita la creacién de procesos diferentes
de los explicitados por ¢l propio precepto (apartados a, b y d), no
supone via libre para la ampliacién, por Ley Orgdnica, de los sujetos
legitimados para acceder al Tribunal Constitucional al margen de los

% Thidem, pdgs. 40 v ss.
3 bidem, pdg. 41.

“ GOMEZ BARRQ, G., “Posibilidades de defensa de la autenomia local ante ef Tribunal
Constitucional por los entes locales”, Revista Espaiola de Derecho Constituictonal, ne 57
{septiembre-diciembre), 1999, pdg, 188, pdg. 175.

" ROURA GOMEZ, op. ciz., pigs. 232 y 233, Vid, ATC 387/1982 segiin ¢l que la legii-
macion se tiene por “atribucidn constitucional” y no por un posibic “interés”.

* Ello se expresé en su tramitacion parlamentaria por el diputado Sr. Redriguer Sdnchez
del Grupo Mixto, que en el debate a la enmicnda 2 la rotalidad de la reforma expresaba
sus dudas porgue “El informe del Consejo de Estado dejé claro que posiblemente habta
cierta incenstitucianalidad en la ley, parque nio se trara ¢n este caso de dirimir un conflicto
de competcncias, sine de un subterfugio que conduce a ser, no apareciendo come tal, un
recurso de anticonstitucionalidad” [Diarie de Sesiones del Congress de los Diputados (Pleno y
Diputacién Permanente), VI Legislatura, n® 2000, 26 de noviembre de 1998, pdg. 10756).
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seRalados en el articulo 162.1 a) CE.
Pues bien si esto ¢s lo que s¢ decfa del “conflicto en defensa

de la autonomfa local”, mds ain en el caso del “conflicto en
defensa de la autonomfa foral”. Pues aqul, si que no queda claro
ante lo que verdaderamente nos encontramos. No es recurso de
{nconstitucionalidad, perollevaa caboelcontrolde constitucionalidad
contra normas con rango legal del Estado. Tampoco es un conflicto de
competencias, pero a traveés de ¢l sc vigila que instancias estatales no
invadan el dmbito competencial reservado a los Territorios historicos,
y se sustancia segin las especialidades procedimentales propias de los
conflictos de competencias. Y para mds inti lo denomina “conflicto
en defensa de la autonomia foral”.

Comencemos por exponer dos breves apuntes: se refiere

expresamente a las normas estatales, pero sorprendentemente no

dice nada de la posibilidad de recurrir fas leyes autonémicas que
atentasen contra la autonomia foral y, en segundo lugar, no es un
subtipo del conflicto en defensa de la autonomia local, porque este
ya existia ex Disposicion Adicional 42, apartado segundo de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional. B :

Por tanto, si no-es un recurso de inconstitucionalidad, ni un
conflicto de competencias, ni un conflicto en defensa de la foralidad
scudl es la verdadera finalidad de esta Gltima reforma de la LOTC:
;qué se pretende defender? Tl vez tenga razén Gémez Barro, que,
en el caso del conflicto en defensa de la autonomia local afirmaba,
que se acogfa una fsrmula insélita, que pretendia, haciendo el
menor ruido posible, establecer un mecanismo andlogo al articulo
67 LOTC?, aunque para ello hubiese que saltarse algunos de los
pilares que apuntalan nuestro sistema de Justicia constitucional.
Algo muy parecido a tas dos fases en que se disocia e} procedimiento
de los conflictos cn defensa de la autonomfa tocal pero con la
nada desdefiable, diferencia de los sujetos legitimados. De ahi su
colocacién justo a continuacion de la Disposicién Adicional Cuarta
de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.

3 GOMEZ BARRO, op. cit., pig. 188.
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2.3.- ;de la autonomia foral?

La promulgacién del Texto de 1978 no acabé con un proceso
constituyente en materia autonémica. De ahf, que cada cierto
tiempo, Espafia parezca estar condenada a abrir la “caja de Pandora
de las autonomfas”, poniendo patas arriba y removiendo todo lo
conseguido, cual elefante en cacharrerfa. Por tanto, debemos convenir
con Torres Muro, que estamos ante “una enorme disposicién
transitoria que debfa ser llenada de contenido a medida que se fueran
cumpliendo sus previsiones™; afirmacién que recobra todo su valor,
tras la tltima reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional
en relacidn con los derechos histéricos de los territorios forales.

Empecemos por el principio. No es necesario recordar que
la discusién sobre los derechos histdricos de los territorios forales
fue una de las mds complicadas del proceso de redaccion del Texto
constitucional de 1978. La primera referencia al tema se encuentra
en la Enmienda nim. 689 del Grupo parlamentario vasco al
Anteproyecto de Constitucidén en gue se proponia la inclusidn de
una disposicion final del siguiente tenor:

“l. Se derogan las leyes de G a 19 de septiembre de 1837, 25 de
octubre de 1839 y 21 de julio de 1876, quedando, asimismo, sin efecto
cuantas disposiciones resulten incompatibles con la reintegracidn foral.

2. Se devuelven a las regiones forales de Alava, Guipiizcoa y Vizeaya
sus instituciones y poderes politicos originarios.

3. Se renueva el Pacto foral con la Corona, manteniendo el Rey en
dichos territorios los titulos y facultades que tradicionalmente hubieran
venido ostentando los antecesores.

4. Las regiones forales mencionadas que asi lo decidieren podrin
formar un inico dmbito territorial, creando de comin acuerdo las
instituciones necesarias y conservando cada una de ellas las facultades
que le sean propias y considere oportuno reservarse.

“TORRES MURQ, 1., Los Estatutos de Autonomia, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales/ BOE, Madrid, 1999, pdg. 17.
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5. Hasta que no se establezca plenamente los drganos forales, el
Consejo General Vasco u organismo foral competente ostentard la
iniciativa y capacidad necesarias para llevar a cabo la negociacion con
el Gobierno de la Corona, constitutiva de su régimen, funcionamiento y
traspaso de facultades, cuyo resultado se someterd a refrends popular™.

Expondria Arzallus en la Sesién de la Comisién Constitucional
del Congreso de 5 de mayo de 1978: “fuero, sefiorias, para nosotros
no es un almacén de leyes caducas, de leyes periclitadas, sino que es
un nivel de poder polftico, una disponibilidad propia (...) El nivel
concreto de autonomfa propio de determinados territorios de un
particular Estado del antiguo régimen, el espafiol, se convierte en
generador de un abstracto derecho al autogobierno al margen de
los eventuales cambios en la filosoffa politica o en la estructura del
Estado, Existe una esencia politica vasca que pacta con la Corona y
que puede dejar de pactar con ella (...} esencia con un derecho al
autogobierno que es anterior a cualquier legitimacién del derecho a
fa autonomia basada en la Constitucién espafiola®™®. Nada que ver
{es evidente) con la actual redaccién de la Disposicién Adicional 12
de la Constitucién.

Al margen del complicado proceso de reconduccién de tan dispar
redaccién?, lo cierto es que varias son las consecuencias que se derivan
de tales planteamientos neoforalistas. Siguiendo la terminologfa de
Corcucra Atienza: estarfamos ante un intento de definir fuera del
articulado constitucional un particular modelo autonémico para el
Pafs Vasco v el establecimiento de un, también, particular sistema
de elaboracién del Estatuto de Autonomia del Pafs Vasco, ademds
del mantenimiento de las peculiaridades administrativas de las
Diputaciones forates vascas®®. Es decir que se pretendia introducir la

5 CORTES GENERALES, Comstitucidn espaiiola. Trabajos parlamentarvios, Servicio de
Estudics y Pablicaciones de las Cottes Generales, val. I, Madiid, 1980, pdgs, 392y 393.
W Thidem, pdg. 679,

4 Para cllo nos remitimos al estudio de CORCUERA ATIENZA, op. cir., pigs. 18 y 55
pero sobre todo 2 CORCUERA ATIENZA, J. y GARCIA HERRERA, op. eit., pigs. 11

¥ 5.
% CORCUERA ATIENZA, op. ciz., pdgs. 24 y 25.
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idea de “pacto” en el proceso de redaccion de nuestra Constitucién.
Evidentemente no fue aceptado. Basta con releer la redaccién
definitiva, de la Disposicién Adicienal Primera.

Sin embargo, “ha de presumirse que todo lo que estd en la
Constitucién tiene un sentido™. Y el hecho de que esté contenido
en una Disposicién Adicional no le resta ningtn valor. El sentido
de esta particular norma estarfa en la pretension de distinguir a
la autonomia vasca del resto de autonomias que, eventualmente,
pudiesen constituirse. Asi podrfa pensarse que con “el reconocimiento
constitucional de los derechos histdricos se pretende algo semejante
a lo que, luego, quedé plasmado como disposicién adicional del
Estatuto Vasco: su identificacién con unos irrenunciables derechos
que, “pudicran corresponder” al pueblo vasco, “como a tal”, “en
virtud de su historia” y que no se ven afectados por la aceptacién del
régimen de autonomia™®. Por ello, la inclusién del inciso segundo
sobre la actualizacién de dicho régimen foral al marco constitucional,
no eliminarfa la ambigiicdad de la Disposicién Adicional Primera,
pues, de un modo u otro, nuestra Norma fundamental contendria
la garantia de “algo tan vago, difuso y confuse como son los
derechos histéricos, sin mds especificacién {...) que abre paso a
interpretaciones tedricas y pricticas de gravedad incalculable y, sobre
todo, proporciona un arsenal de argumentos juridicos que pueden
ser esgrimidos, sean articulados en estrategias politicas audaces y
de largo alcance, sea para finalidades mds modestas —por ejemplo,
destinadas a crear un dmbito privilegiado en materia fiscal o en otro
campo”'.

Pues bien, parece llegado es el momento de la especificacién:
Dicho en otros términos legado es, también, el momento de esa
estrategia politica de largo alcance de que hablaba el ilustre profesor
(arcia Pelayo.

W Ibidem, pig. 35.

W [bidem, pdgs. 30 y 3L
% GARCIA PELAYQ, M., “Ei proyecto constitucional y los “derechos histdricos”, B[ Pafs,
24 de sepriembre de 1978,
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Sin entrar en la explicacién derallada de las primeras fases de
conformacién del modelo autondmico espafiol?, entre 2004 y
2006 comenzd la dltima fase, pues se abandonaba de la politica de
igualacién de niveles competenciales, avanzando en el sentido de
una amplia diferenciacién de las dos Comunidades que accedieron
primeramente a la autonomia®. Asi, en el caso del Pais Vasco se
ha conseguido la modificacién, incluso de la Ley Orgdnica del
‘Iribunal Constitucional; lo que (es evidente) tiene una importancia
que excede de lo meramente testimonial. En este sentido afiade
Sosa Wagner que “el pistoletazo de salida en nuestra particular
marcha hacia atrds por las anfractuosidades de la historia lo dio la
disposicién adicional primera de la Constitucidn, a cuyo tenor ésta
“ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios forales”
cuya actualizacién se llevard a cabo “en el marco de Ia Constitucion
y de los Estarutos de Autonomia”. A partir de ah{ han proliferado,
entre los politicos y redactores de textos legales, las invocaciones de
estos derechos poniendo de relieve un entusiasmo por el tempo
pasado y su herencia que muchos crefamos mds propio de eruditos
y de estudiosos entregados a la investigacién...”, Repasemos,
pues, las variadas reivindicaciones que sobre los derechos histéricos
de los territorios forales han tenido lugar desde la aprobacién de
la Constitucién espafiola de 1978, y extraigamos después las
conclusiones.

Dejando a un lado la STC 95/2002, de 25 de abril y la STC
132/1998, de 18 de junio en que las referencias al régimen foral de
los territorios histéricos es accesoria, y los AATC 1921/1987, de
22 de sepriembre y 1142/1987, de 14 de octubre ya comentados,
el Tribunal Constitucional se ha manifestado en varias ocasiones
sobre los territorios histéricos. La primera vez es fa STC 11/1984,

“L’operazione autonomia”, [ Diritto della Regione, 2018 {en imprenta).

3 TORRES DEL MORAL, gp. cit., pag. 48.

™ SOSA WAGNER E y SOSA MAYOR, L, en Ef Frado fragmentadn. Models austro-
hiingare y brote de naciones en Espasia, "Trotra, Madrid, 2006, pdgs. 148 v ss.




250 Esther Gonzdlez Herndndez

de 2 de febrero, que se limita, en sus Fundamentos jurfdicos
40y 5°, a recordar que “es obvio que cada uno de los territorios
histéricos v la Comunidad Autdénoma del Pafs Vasco son entes
jurfdicamente distintos y auténomos entre sf, dorados cada uno de su
correspondiente esfera de intereses y de las competencias necesarias
para su gestion. Y que “los territorios forales son drulares de
“derechos histéricos” respetados, amparados y sujetos a actualizacién
en e marco de la Constitucién y de los Estatutos de autonomia,

en virtud de lo dispuesto por la disposicién adicional primera de la
Constitucién”.

~ Estamos en los primeros afios de vigencia de nuestra Constitucién
y esta decisidn se mantiene en una linea escrupulosamente resperuosa
con lo establecido en aquella. Pero tan solo cuatro afios después la STC
76/1988, de 26 deabril acoge un cambio sustancial en la consideracidén
del valor atribuido a la declaracién de la Disposicién adicional 12
CE/78, pues, ademds de desarrollar la declaracién contenida en el

pérrafo segundo de ésta®®, en su Fundamento juridico 4° introduce

# La segunda ocasidn en que el Tribunal Constirucional se dedica 2 esta cuestién en la
STC 94/1985, de 29 de julio ¢n que reitera la doctrina de fa STC 11/1984: “los derechos
hisedricos de las Comunidades y Territorios Forales a que alude la mencionada disposicign
no pueden considerarse como un ttulo autonomo del que pueden deducirse especificas
competencias, pues la propia disposicién establece que la actualizacidn se llevard a cabo
en ef marco de fa Constitucidn y de los Estatutos de Autonemia”. Igual ocurre en la STC
123/1984, de 18 de diciembre (Ej. 4°): "la idea de derechos histéricos de las comunidades
y territorios forales, a que alude la disposici(’)h adicional primera de la Consritucidn, no
puede considerarse como un titulo ausénomo del que puedan deducirse especificas compe-
tencias, pues la propia disposicién adicional manifiesta con roda claridad que la actualiza-
ci6n general de dicho régimen foral se ha de llevar a cabo en el marco de la Constitacidn v
de los Estatutos de Autonomia, por donde el problema retorna a su anterior planteamiento
en torno al articulo 149.1.29 de la Constitucidn”. idem en la STC STC 86/1988, de 3 de
mayo (E . 5)

* Dice asf, en su Fundamento juridice 3¢ “Es evidente que esea precisidn supone un com-
plemento indisotuble def primer pdrrafo de la Disposicién adicional primerz CE, que ha
de ser considerada en su conjunte, y no dnicamente en cuanto reconocimients y respero
de derechos histéricos, sin otra matizacién. En efecto, la actualizacion que se prevé resulea
consecuencia obligada del mismeo cardeter de norma suprema de la Constitucidn. Y ello,
al menos, desde dos perspectivas (...} El cardcter de norma suprema de la Constitucién,
a la que estdn sujecos rodes los poderes del Estado (art. 9) v que resulta del cjercicio del
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una novedad ciertamente significativa, al otorgar al régimen foral de
los territorios histéricos el cardcrer de garantfa institucional. Dice
asi: “De la consideracién de la Disposicién adicional primera CE
en su totalidad, en relacién con los mandatos constitucionales y
la nueva estructura territorial que la Constitucién prevé, se deriva
que la garantfa, o, liceralmente, ¢l amparo y respeto por parte de fa
Constitucién de Jos derechos histéricos de los territorios forales no
puede estimarse como una garantfa de toda competencia que pueda
legitimamente calificarse de histérica {...) Lo que la Constitucién
ha venido a amparar y respetar no €s una suma o agregado de
potestades, facultades o privilegios, ejercidos histéricamente,
en forma de derechos subjetivos de corporaciones territoriales,
susceptibles de ser craducidos en otras tantas competencias de
ditularidad o cjercicio respaldadas por la Historia. Como resulta de
la misma diccién del parrafo segundo de la Disposicién adicional
primera CE, lo que se viene a garantizar es la existencia de un

T
poder constirucional del pueblo espafiol, tiular de la soberanfa nacional, y del que emanan
rodos los poderes del Estado (art. 1.2 CE) imposibilita el mantenimiento de situaciones
juridicas (aun con una probada tradicién) que resulten incompatibles con los mandatos y
pr'mcipios constitucionales. La Constitucién no es el resultado de un pacto entre instancias
territoriales histdricas que conserven unos derechos anteriores a la Constitucién y superio-
res a ellas, sino una norma del poder constituyente que sc impone con fuerza vinculante

general en su 4imbiro, sin que queden fuerz de ella situaciones “histéricas” anteriores. En

este sentido, ¥ desde luego, ia acrualizacion de ios derechos histéricos supone la supresidn,
o no reconocimiento, de aquellos que contradigan los principios constitucionates. Pues
serd de la misma Disposicién adicional primera C. E.,y no de su legitimidad histérica
de donde los derechos hisréricos obtendrin o conservarin su validez y vigencia [...] Esta
nueva realidad no puede por menos de supaner una inevitable incidencia en situaciones
jurfdicas preexistentes: Tanto en las competencias de las jnstituciones centrales del Estado,
como {en lo que aqui importa) en las de otras entidades rerritoriales, los rerritorios forales,
cuyos “derechos hist6ricos” habrin de acomodarse o adaptarse al nuevo orden territorial.
La actualizactén, por tanto, y como la Congtitucién dispone, ha de llevarse a cabo rambién
en el marco de los Estatutos de Autonomia, y ello puede suponer {contrariamente 4 lo

sefialado por los recurrentes) que determinados derechos histdricos incompatibles con el
hecho antondmice deban suprimirse, o que deban atribuirse a unos auevas sujetos, las Co-

munidades Autdnomas, aguellos que resulten imprescindibies para su nisma configuracion

o funcionamiento”,
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régimen foral, es decir, de un régimen propio de cada territorio
histérico de autogobierno territorial, esto es, de sa “foralidad”,
pero no de todos y cada uno de los derechos que histéricamente
la hayan caractesizado. La garantia constitucional sapone que
el contenido de la foralidad debe preservar tanto en sus rasgos
organizativos come en su propio dmbite de poder la imagen
identificable de ese régimen foral tradicional”. Que no es otra
cosa que otorgarle la condicién de garantia institucional, que
le supone determinado estatus juridico-constitucional muy
semefante al de Ia antonomfa local. Hasta el punto de que
el propio Tribunal, a renglén seguido se remite al su leading case
sobre garantfa institucional de la autonomfa local:  Es este ndicleo
identificable lo que se asegura, siendo, pues, a este wltimo aplicables
los términos de nuestra STC 32/1981, de 28 de julio, cuando
declaraba que, por definicién, la garantia institucional no asegura
un contenido concreto o un 4mbito competencial determinado 4
fijado una vez por todas, sino la preservacién de una institucién
en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene
Ia conciencia social en cada tiempo y lugar (fundamento juridico
3.9). Todo ello en el bien entendido que esa. garantia -referida a
los Territorios Forales-, si bien no especifica exhaustivamente fas
competencias histéricas que protege (esto es, un haz determinado
de competencias concretas), sf alcanza, como minimo irreductible,
a proteger un régimen de autogobierne territorial con el que
quepa reconocer el régimen foral tradicional de los distintos
Territorios Histéricos. Son de nuevo aplicables, a este respecto,
las palabras de la STC 32/1981, cuando afirmaba que la garantfa
institucional es desconocida cuando la institucién es limitada de
tal modo que se le priva pricticamente de sus posibilidades de
existencia real como institucién para convertirse en un simple
nombre (E j 3.°)”. Y afade en su Fundamento jurfdico 6° que:
“Aparecen asi definidos un néicleo intangible, por prescripcidn
estatutaria, del contenido del régimen foral -y que resulta por
tanto ser el minimo sin el que desaparecerfa la misma imagen de
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la foralidad”?.

De ahf que pueda deducirse la necesidad de establecer férmulas
de reaccién frente a posibles extralimitaciones. Lo que a la larga
exigirfa la proteccion de la Jurisdiccién constitucional en el caso de
un posible exceso de celo competencial por parte del Estado, que
promulgase una disposicion legislativa que invadiese el espacio
reservado a la regulacién normativa por parte de los 6rganos forales.
En definitiva, que podria defenderse la obviedad de que la vertiente
objetiva del régimen foral exigirfa una proteccion frente a la ley que
pudiera afectarla.

Tn este orden de consideraciones, no debe extrafar que en 1999
se considerase a los Territorios histdricos como sujetos legitimados
para interponer conflicto en defensa de la autonomia local. Por
ello, la Disposicién Adicional 4° de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, como ya se ha dicho, establecia un régimen diferente
del de la defensa de la dimensién objetiva de la autonomfa local.
Asi las Diputaciones Forales y las Juntas Generales podrian llegar al
Tribunal Constitucional para defender la garantfa de la foralidad de
un tetritorio histérico®®. Como recordaba en su dia Pulido Quecedo,
estamos, asf ante “un mosaico de posibilidades que configuran una
legitimacién “ad casum’, que no “ud causam” o “ad procesum’”, lo
que no hace exagerado hablar de excepcion vasca®. Una excepeidn
que sigue extendiéndose hasta nuestros dfas.

En primer lugar, porque con fa nueva Disposicion Adicional
Quinta de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional no se estd
reconociendo a los Territorios Histdricos legitimaci6n parainterponer
an “conflicto en defensa de la autonomia foral”. Esto ya se les habia
reconocido en 1999 pues, mientras no se diga lo contrario, siguen
estando vigentes los apartados 5y 6 del articulo 75 quingue. Es decir,

57 No anade nada significativo la §TC 140/1990, de 20 de septiembre; ni la STC 88/1993,
de 12 de marzo, ni tampoco fa STC 15971993, de & de mayo, que reitera punto por pupto
la STC 76/1988.

5 pULIDO QUECEDO, op. cit., pig. 68.

5 Ihidem, pig. 69.
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que la sentencia que se plantease solamente estarfa llamada a declarar
si existirfa vulneracién o no de la autonomia foral, determinando
[a titularidad de fa competencia controvertida. Es decir que “La
declaracién, en su caso, de inconstitucionalidad de la ley que haya
dado lugar al conflicto requerird nueva sentencia si ¢l Pleno decide
plantearse la cuestién tras la resolucidn del conflicto declarando
que ha habido vulneracién de la autonomia local” {(art. 75 guingue,
‘aptdo 6) (o foral en nuestro caso). Pero claro en este supuesto, la
decisién de autoplantearse la cuestién de inconstitucionalidad estd
en el Tribunal Constitucional y no en los Organos forales. Y esto es
precisamente lo que hace la LO 1/2010.

Por mucho que diga que “los referidos conflictos se tramirardn y
resolverin con arreglo al procedimiento establecido en los articulos
63 y siguientes”, lo cierto es que estamos ante una conculcacion del
artfculo 162.1 a) CE porque atribuye legitimacién para interponer
recurso de inconstitucionalidad a sujetos que, en modo alguno,
cuentan con legitimacion constitucional, sin explicirar tampoco el
plazo mdximo de interposicién del recurso contra normas estatales
de rango legal. Deberd entenderse, en consecuencia, el peneral de
tres meses del artfculo 33 LOTC.

En realidad, aunque el apartado 3° del articulo 1° de la LO
1/2010 se remita a lo prescrito en los articulos 63 y siguientes no
estamos ante un conflicto de competencias, entre otras cuestiones
porquie éste se exige una fase de requerimicnto previo a las Cortes
Generales para que estc reconsiderase su decisién de aprobar una,
ley que, en este caso, ha sido sancionada, promulgada y publicada
en el Boletin Oficial del Fstado, habida cuenta de que no existe la
posibilidad de recurso previo de inconstitucionalidad.

Pero la excepcidn vasca es attn mayor, en primer fugar, porque
en el Pais Vasco existe la obligacién de respetar otras peculiaridades
territoriales, pues el articulo 39 de su Fstratuto de Autonomfia
establece una Comision Arbicral de resolucién de conflictos de
competencias entre esta Comunidad Auténoma y los Territorios

histéricos. La intervencién de esta Comisién Arbitral se prevé en la
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Disposicién Adicional Cuarta, apartado 1° de la LO 7/1999%. A esto
hay que unir, como recuerdan Corcuera Atdlenza y Garcfa Herrera,
que existen serias dificultades para considerar que estas Comisiones
Arbitrales sean 6rganos de naturaleza jurisdiccional, habida cuenta del
principio de unidad jurisdiccional y de la prohibicién constitucional
de jurisdicciones especiales ajenas a un Poder judicial tnico para
todo el Estado espafol®. La altcrnativa estaba en entenderlas
Srganos administrativos, que no impidiese una eventual actuacién
de la jurisdiccién contencioso-administrativa®®. Pero éste no ha sido
el caso, porque fa combinacién de la Ley 29/1998, reguladora de la
Jurisdiccién contencioso-administrativa y de la Ley Vasca reguladora
de las Comisiones Arbitrales ha excluido a aquelias del conocimiento
de las decisiones o resoluciones dicradas por estas.

Si a estas particularidades que, a la postre, no son mds que
una férmula eficaz con la que evitar el control de los Tribunales
contencioso-administrativos, unimos la reforma de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional podremos empezar a hacernos una idea
de su trascendencia.

Antes de la LO 1/2010, de 19 de febrero la principal queja de
los Territorios histéricos era que no disponfan de instrumentos para
defenderse de las eventuales invasiones competenciales por parte del
Legislativo autondmico. Ahora con la LO 1/2010, aptdos 1° y 2° se
les ha concedido. Pero es que también se les ha concedido, en el aptdo

® (Cada una estd presidida por el Presidente del Tribunal Superiar de Justicia de! Pafs Vasco
¢ integradas por un nitmero igual de representantes designados por el Ejecutivo autondmi-
ce y del Territorio histdrico respectivo.

6 CORCUERA ATIENZA y GARCIA HERRERA, op. cir., pdg. 45.

& Al respecto apunca LEGUINA VILLA, op. cit., pig. 75, que “De acuerde con el resperuo-
so tratamiento normative que ol Estatuto de Autonomia dispensa a los territorios histdri-
cos, el legislador ha querido preservar ¢l circulo de competencias que el propio Estaturo les
teconoce, dandoles entrada en la composicidn de un drgana arbitral encargado de sefalar
los Hmites que separan los dmbitos de atribuciones propios de las instituciones autondmicas
de aquetlos que perrenecen a cada rerritorio histdrico. Se trata, desde luego, de una técnica
original, no equiparable en rigor a ninguna de tas que, segiin se ha visto, ofrece el Derecho
espafiol en materia de conflictes comperenciales, pero cuya formulacién positiva en el arti-
culo 39 del Estaruro adolece de no escasa indeterminacion”,
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30, la posibilidad de que puedan cuestionar la constitucionalidad
de las leycs estatales que pudiesen atentar contra su dmbito de
autonomia, sin ser 6rganos legitimados constitucionalmente para
exigir dicho control de constitucionalidad.

Lo clerto es que el panorama juridico-constitucional respecto
de las formulas de control (id est garantia) de los derechos de los
Territorios histéricos queda asi:

_ Segun Disposicién Adicional Cuarta de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional:

¢ Apartado Primero: Serd competentc para resolver los
conflictos de competencias que pudieran surgir entre la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco y los Territorios
histéricos las Comisiones Arbitrales.

» Apartado Segundo: Los Territorios histdricos estdn
legitimados para interponer Recurso en defensa de la
autonomia foral. .

- Segtn Disposicién Adicional Quinta de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional: - ‘ _

» Apartados Primero y Segundo: el conocimiento de los
recursos que se interpongan contra las Normas ﬁscaies forales.
por parte del Estado o de otra Comunidad Aurénoma que
o sea ¢l Pafs Vasco® es competencia exclusiva del Tribunal
Constitucional. Se excluye todo control de legalidad ordinaria
por parte de la jurisdiccion contencioso-adminiserativa. Asf
lo dice la LO 1/2010: “El Tribunal Constitucional resolverd
ambién las cuestiones que se susciten con cardcter prejudicial
por los érganos jurisdiccionales sobre la validez de las referidas
disposiciones, cuando de cllo dependa el litigio principal”
{aptdo 1, prrfo 2¢, art. 1). Y por si quedase alguna duda, el
articulo 2 de la TO 1/2010, de 19 de febrero (que también
modifica la Ley Orginica del Poder Judicial) scfiala que
quedan excluidos del conocimiento del orden contencioso-

& By este case ya hemos dicho que correspande a fas Comistones arbitrales a que se refiere
el artieulo 39 del Bstaruto de Autonomia del Pafs Vasco.
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administrativo “los recursos directos 0 indirectos que se
interpongan contra las Normas forales fiscales de las Juntas
Generales de los Territorios Histéricos de Alava, Guiptizcoa
y Vizcaya, que corresponderd en  exclusiva, al Tribunal
Constitucional, en los términos establecidos por la disposicién
adicional quinta de su ley orgdnica’.

« Apartado 3: Reconocimiento de un “pseudo recurso de
inconstitucionalidad” para una sola categotia de normas
legales, as estatales.

Un panorama tan complejo exige que abandonemos una
interpretacién. exegética, es decir, que no nos circunscribamos
al sentido de las palabras y trascendamos a una interpretacion
dogmdtica, es decir, de los principios que inspiran la LO 1/2010,
lo que, a la vez, nos permitird comprender las claves politicas de la
misma.

De lo expuesto hasta ahora cabe concluir que se estd obligando a
que nuestro Supremo Interprete de la Constitucién reconozca a los
Territorios histdricos como nUEVoS Sujetos dotado de “auronomia
para la defensa de sus respectivos intereses’ (siguiendo la literalidad
del artfculo 137 CE), aunque no pucdan emitir normas con rabgo
legal. Sujetos sobre los que ¢l Estado, ademds, tiene seriamente
limitadas las posibilidades de control, al excluirse la viabilidad del
control de legalidad ejercido por los tribunales ordinarios.

Esto, naturalmente, echa mds lefia al fuego de la pretendida
asimetria de nuestro modelo autonémico, ¢s decir, coadyuva a las
reivindicaciones de diferenciacién de las Comunidades Auténomas
de Catalufia y el Pafs Vasco. Por un lado, no cabe duda de que afectard
a la posicién de las provincias vascas, Cuya importancia podria
incrementarse, adquiriendo elementos diferenciales con respecto a
las provincias de régimen comun®. Y, por otro, rechazado el Plan
Ibarretxe v ante las dificulcades derivadas del proceso de reforma

6 Recudrdese que ei articulo 2 defa Ley reguladora de las Bases de Régimen local estipula el
doble cardcter de fas Diputaciones vascas de Dipuracién Provincial ordinario e Institucidn

Foral.
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estatutaria sometido el control de constitucionalidad, como ha sido
el caso del Fstarur cataldn, el Pals Vasco, opta por una via, en la que
se reconoce autonomia, en el sentido del articulo 137 CE, a nuevos
sujetos, al menos, en el sentido de permitirles recurrir normas con
rango legal ante el Tribunal Constitucional sin estar comprendidos
en la literalidad del articulo 162. 1 a) CE. ;Preocupante, cuanto
menos, por lo que supone de perversion de nuestro sistema de
Justicia constitucional!

Pero es que, ademds, las competencias de mayor trascendencia de
todas las atribuidas a los Organos forales son las de tipo financiero
v, fundamentalmente, las que se refieren al procedimiento para
definir Jas aportaciones de los Territorios histéricos, que recaudan
los impuestos, a la Comunidad Auténoma®. Por lo que no quedarg
mis remedio que admitir que, a resultas de esta reforma de la LOTC,
el fortalecimiento de los drganos forales se refleja, al margen de la
indeterminacién en que se deja a las normas forales fiscales, en que,
por desgracia, ahora s se ha conseguido eliminar toda posibilidad
de control que sobre ellas deberfa tener la jurisdiccién contenciosa.
Como recuerdan Corcuera Atienza y Garcfa Herrera, “la historia de
la construccién de [a autonomfa vasca es la historia de la invocacién
a los derechos histdricos para argumentar las demandas de la
Comunidad. Las pretensiones se han orientado, particularmente,
a fortalecer la posicién de los Territorios Histéricos, cuyas
competencias en materia fiscal y financiera les permiten jugar un
papel trascendental en las politicas econémicas (no solo de atraccién
de inversiones)”%. Por tanto, los Territorios histéricos se blindarfan
frente al control estatal de legalidad en materia financiera.

Las modificaciones emprendidas pretendfan conseguir la
reduccion de los controles que afectasen a la actividad de los 6rganos
forales y lo han conseguido. Han conseguido la eliminacién del

% La decisidn corresponde al Consejo de Finanzas Vasco que, integrado por un represen-
eante de cada Dipucacidn y tres del Gobicrno vasco, aprueban por mayoria absolura una
propuesta que, después serd ratificada y convertida en Ley por el Parlamento vasco.

% CORCUERA ATIENZA y GARCIA HERRERA, op. cit., pig. 53.
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control de legalidad ordinario, y lo han sustituido por el mds lejano
control de constitucionalidad; control por otra parte ciertamente
mermado, recortado y cercenado. Todo esto, como es facilmente
comprensible, “acarrea una extraordinaria politizacién de la actividad
jurisdiccional, cuyas resoluciones son rachadas con frecuencia de
estar inspiradas en méviles politicos™.

Por no hablar de que algunos, incluso, podrian llegar a defender
la existencia de una relacién especial con este tipo de disposiciones
normativas que permitiese atcnuar su control jurfdico. Es mds, el
colmo de la perversién serfa ver esta particular‘ situacién desde el
momento de legada y no desde ¢l momento de partida, que es
como se estd haciendo en estas paginas. Si el Tribunal Consritucional
s6lo decide sobre la constitucionalidad de normas con rango legal,
en tanto en cuanto el control sobre las Normas forales fiscales
estd atribuido a esta Jurisdiccién, podrfa, en un fututo, afirmarse
su peculiar naturaleza juridica e, incluso, otorgarles el cardcter de
Jeyes en sentido material. En este sentido, conviene no olvidar la
alambicada redaccién del articulo 8 de la Ley 27/1983, de Territorios
Histéricos: “En las materias que sean de competencia exclusiva de
los Territorios histéricos, les corresponden las siguientes potestades:.
a) Normativa, aplicindose las normas emanadas de sus Organos
forales con preferencia a cualquiera otras...”. o

De ahi a afirmar que la Hacienda estatal y las Haciendas forales
se sitdian en una relacién de igual a igual y que deben relacionarse
desde criterios de paridad solo hay un paso. Y no hablemos ya del
“qutogobierno” de los Territorios historicos. ..

Fr conclusién, que una norma como la Disposicién Adicional
Primera de la Constitucién espafiola de 1978 que pretendia
reconducir al nacionalismo vasco a la Constitucién puede ser la via
que la socave definitivamente. ;Otra vez el Caballo de Troya?

S fhidem, pig. 55,




