HACIENDA. RESPONDANT DE PEDRO HERNANDO Y
FERNANDO DE LA HUCHA'

Luis ELICEGUI MENDIZABAL
Ex Letrado de la Diputacion Foral de Gipuzkoa

Hemos asistido a la presentacion de los trabajos de Pedro Hernando
Arranz en torno a las atribuciones de la Hacienda de la Comunidad Auténoma y
del Parlamento Vasco en materia de déficit y deuda, y de Fernando de la Hucha
sobre la cuestion competencial interna en materia de Hacienda.

Quiero destacar que Pedro Hernando nos ha ilustrado sobre el significado
de distintos términos que han adquirido una presencia inusitada en estos ultimos
afos de profunda crisis econdmica y que, me temo, algunos juristas no alcanza-
mos a comprender en su verdadera magnitud.

En su intervencion ha llamado la atencién sobre la paradoja que supone,
que a la vista de las competencias que la Comunidad Auténoma tiene en cuanto
a los ingresos no tenga su corolario en cuanto al gasto. Denuncia el uso abusivo
que hace el Estado primando la aplicacién de los articulos 135 y 149.1.13 de la
C.E. y de la legislacion estatal sobre estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, inaplicando en la prictica disposiciones adicionales y finales de las
mismas. Con ello desconoce los efectos 16gicos que deberian derivar de la sin-
gularidad del sistema del Concierto Economico en esta materia. Sefiala que el
Tribunal Constitucional avala esa préctica, en las numerosas sentencias que cita,
realizando una interpretacion restrictiva del Concierto Econdémico y de la espe-
cialidad foral. Entre las consecuencias de esa politica que analiza concreta una
a la que me referiré, y es que las Diputaciones Forales sean consideradas como
entidades locales a efectos de la normativa sobre estabilidad presupuestaria.

El profesor De La Hucha hace un exhaustivo repaso de la evolucion del
Concierto Econémico en la nueva etapa constitucional, destacando su impor-
tancia y efectos sobre el sistema tributario de Euskadi y las haciendas de la
Comunidad Auténoma. Se refiere a la aprobacion, en esa situacion, de la Ley
vasca 3/1989, de 30 de mayo, de armonizacién, coordinacién y colaboracién
fiscal cuyas previsiones se han incumplido, y a las limitadas funciones del Or-

' A la vista del desarrollo del programa previsto para la mafiana, se concedié un tiempo limitado
para la lectura de la ponencia del profesor De la Hucha y para la intervencioén del respondant, anticipan-
do que dada la hora no habria debate en este apartado.
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gano de coordinacion tributaria de Euskadi. Explica con detalle la forma de
célculo y aprobacién de las aportaciones y el cupo, y analiza las relaciones Terri-
torios Historicos-Comunidad Autonoma. Finalmente plantea ocho interesantes
preguntas dirigidas al publico que no resulta posible realizar, ya que no habra
debate en este bloque.

En relacion a los numerosos temas planteados en las dos ponencias voy a
referirme a dos de ellos:

1. Con respecto a la doctrina del Tribunal Constitucional a que se refiere
Pedro Hernando, procede recordar lo que en la jornada de ayer pusieron de ma-
nifiesto en sus ponencias y debate posterior José Luis Aurtenetxe y el profesor
Larrazabal. La doctrina que mantiene el Tribunal Constitucional en las senten-
cias citadas en el &mbito financiero y fiscal, viene a coincidir sustancialmente
con la expresada en otros muchos dmbitos competenciales.

En el debate se mencionaron las dificultades con que se encuentra el Tri-
bunal Constitucional cuando se someten a su enjuiciamiento cuestiones que de-
berian resolverse en el ambito politico, lo que lamentablemente le ocurre con
demasiada frecuencia. Esa realidad pone de manifiesto la pasividad con que el
Estado enfrenta el necesario debate para resolver de forma pactada las diferen-
cias en el &mbito politico.

La judicializacién de temas que deberian ser resueltos en el &mbito poli-
tico, acaba teniendo consecuencias negativas, y a mi criterio pone de manifiesto
una premeditada y voluntaria actitud de inhibicién del poder politico, utilizan-
do al Tribunal Constitucional para la resolucién de discrepancias politicas a su
favor. En ese sentido, creo que resulta de interés traer a colacion aqui otras re-
flexiones del dia de ayer. El profesor Monreal plante6 como elementos esencia-
les para el funcionamiento adecuado de la foralidad, entre otros, el concepto de
lealtad mutua y el método para conciliar el derecho propio y el derecho comun.
El profesor Larrazabal se refiri6 a la continua necesidad del Grupo Parlamenta-
rio Vasco de acudir, durante la tramitacion de distintas iniciativas en el Congreso
y en el Senado, a negociaciones con el Gobierno, para obtener lo que legalmente
ya pertenece a la Comunidad Auténoma. Ello es aprovechado frecuentemente
por algunos grupos politicos y medios de comunicacién para realizar criticas
desaforadas contra la propia negociacion y el sistema foral.

Esa actitud de la Administracién del Estado, que desconoce sisteméti-
camente la Disposicion adicional primera de la Constitucion, el Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco y el Concierto Econémico en la elaboracion de los
anteproyectos y proyectos de ley, lleva a que cuando esas disposiciones llegan al
Parlamento, sea preciso acudir a esas negociaciones, a fin de que se incorporen
disposiciones adicionales o finales para preservar la especialidad foral frente a
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la pretension de disolucion de la diferencia. En la fase de elaboracion se tiene en
cuenta tnicamente la distribucién de competencias en la materia entre el Estado
y el conjunto de las Comunidades Auténomas.

Esa es una practica desleal a mi criterio, esto no ocurre en la Comunidad
Auténoma. Los organos administrativos del Gobierno Vasco que elaboran los
anteproyectos de disposiciones generales, tienen presente desde el principio la
distribucion competencial entre los distintos niveles administrativos para la ela-
boracion de los borradores, y es tenida en cuenta por los 6rganos que intervienen
en el largo proceso de su elaboracion.

No se puede ocultar, que habria menos problemas interpretativos si la
especialidad foral se hubiera reflejado desde los primeros borradores elaborados
en los respectivos ministerios, con un reposado analisis de las distintas posicio-
nes interpretativas y con reflejo en todo el articulado. De esta forma se evitarian
las breves y apresuradas disposiciones adicionales o finales que van conforman-
do el derecho foral, y que son negociadas en la ultima fase del procedimiento
parlamentario.

Nos encontramos ante una realidad legal construida a golpe de disposi-
ciones adicionales y finales, lo que genera no pocos problemas interpretativos
en la practica. Una vez aprobadas esas leyes con sus disposiciones afiadidas, se
plantea con frecuencia nuevamente el problema en el desarrollo reglamentario y
en la ejecucion de esas materias. En este punto hemos de recordar el otro prin-
cipio referido por el profesor Monreal, el de la necesidad de establecer la forma
en que se debe conciliar el derecho propio y el derecho comun.

Mucho se ha escrito sobre el sentido juridico de esas disposiciones. Hubo
inicialmente opiniones doctrinales en relacion con la Disposicién Adicional Pri-
mera de la Constitucion, que defendian que es puramente testimonial, sin valor
juridico alguno, partiendo de la tesis de que todo nace con la Constitucion y
que nada de lo anterior prevalece. Esta interpretacion quedé neutralizada por el
Tribunal Constitucional, que les reconocid valor normativo, acogiendo la tesis
que consideraba que no hay letra muerta en la Constitucion, que la Constitucion
es una en su totalidad y que todas sus disposiciones tienen contenido juridico,
aunque el contenido juridico de todas no sea el mismo. Esa interpretacion debe
ser extensible a todas las normas que conforman el derecho foral. Por la forma
de su elaboracion, deben proyectarse a toda la norma a la que se adicionan. Toda
la ley o reglamento con disposiciones forales debe leerse teniendo en cuenta la
especialidad foral, y si se observa alguna contradiccion entre la literalidad de un
determinado articulo y el sistema foral interpretado de forma coherente, debe
prevalecer la norma especial sobre la norma general, el derecho propio sobre el
derecho comiin.

Tura Vasconiae, 16/2019, 451-457 453



LUIS ELICEGUI MENDIZABAL

2. Se refiere también Pedro Hernando a la consideracion de las Diputacio-
nes Forales como entidades locales, a efectos de la normativa sobre estabilidad
presupuestaria. Volvemos a un tema debatido hasta el aburrimiento.

Ha habido un reiterado empefio por parte de los distintos Gobiernos del
Estado, en su produccién legislativa, en tratar de encuadrar a los Territorios His-
toricos en la Administracion local, y aplicarles el régimen juridico de las mismas.
También en esta materia ha sido preciso preservar la especialidad foral, a través
de disposiciones afiadidas a la normativa estatal que regula el régimen local. El
desconocimiento de la realidad foral anclada en la Constitucidn por parte de la
administracion estatal ha sido una constante. Ello ha tenido como consecuencia,
que las Normas Forales que emanan de las Juntas Generales sean consideradas
como meras disposiciones reglamentarias, lo cual ha generado problemas de
encaje juridico de las normas forales fiscales (reserva de ley en materia fiscal)
de muy dificil solucidn.

La defensa del reconocimiento de esa especialidad foral en el desarrollo
legislativo espafiol, ha conseguido plasmar una clara diferenciacion de los terri-
torios histéricos con respecto a las provincias de régimen comiun, alejandolas de
su consideracion como meras administraciones locales, pero no se han aceptado
pacificamente las consecuencia logicas de ese reconocimiento.

Por ello, las instituciones forales han tenido que estar atentas para que ese
reconocimiento a nivel legal fuera aceptado en el desarrollo reglamentario y en
el ejercicio de competencias de ejecucion por los organismos estatales, habiendo
sido preciso plantear numerosos recursos ante los tribunales de justicia. También
ha habido numerosos recursos interpuestos, tanto por el Estado como por otras
comunidades auténomas contra disposiciones aprobadas por los Territorios His-
toricos.

De los numerosos conflictos planteados, voy a referirme a uno relevante
en la materia que estudiamos. En los afios noventa se interpusieron numerosos
recursos contencioso administrativos contra distintas normas forales que regu-
laban el impuesto de sociedades, que el Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco fue resolviendo mediante sentencias en las que realizaba una interpre-
tacion bastante amplia del dmbito competencial que ostentaban los Territorios
Historicos, en relacién con los impuestos concertados. Sin embargo ese dmbito
era restringido por el Tribunal Supremo, que venia fijando ciertos limites al es-
pacio al que podia acceder la regulacion foral en esos impuestos. La sentencia
n°® 7927/2004, de 9 de diciembre de 2004, del TS supuso un punto de inflexién
al resolver algunas cuestiones que se habian planteado en el recurso, de manera
que su doctrina afectaria a la resolucion de los recursos que pendian ante el TS-
JPV y los que se plantearan en el futuro.
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El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dictd, al poco tiem-
po, la sentencia de fecha 6 de septiembre de 2006, en el asunto C 88/03 conocido
como de las Islas Azores. Con arreglo a la doctrina desarrollada en esa sentencia
el TSJPV elevo distintas cuestiones prejudiciales ante el TICE, antes de resolver
los recursos e incidentes que se tramitaban ante el mismo. Dichas cuestiones se
acumularon ya que planteaban el mismo asunto, es decir se pretendia una res-
puesta sobre si la diferencia en la regulacion vasca respecto de la del Estado es-
pafiol en la materia del Impuesto de Sociedades suponia una ayuda de Estado, o
st por el contrario dichas Normas Forales eran perfectamente validas atendiendo
a la autonomia normativa que tienen atribuida los TTHH en virtud de la Dispo-
sicion Adicional Primera de la CE, el EAPV y el Concierto Econémico.

La sentencia del TICE dictada en los asuntos acumulados C 428/06 y
C 434/06, de 11 de septiembre de 2008, resolvié las cuestiones prejudiciales
planteadas, estableciendo que en el caso vasco se cumplen los tres requisitos
que habia fijado en la sentencia de las Azores para considerar que los incentivos
fiscales no constituyen ayuda de Estado.

A su criterio, las instituciones forales vascas gozan de:

- Autonomia institucional, identificando como entidad infraestatal el con-
junto formado por los Territorios Historicos y las Instituciones comunes
de la Comunidad Auténoma, considerando por tanto al conjunto como
una unidad institucional respecto al Estado (naturaleza juridica de las
Instituciones forales).

- Autonomia de procedimiento, (naturaleza juridica de las normas fora-
les).

- Autonomia econdmica (condicién que no cumplian las Islas Azores)
afirmando que lo relevante es que la entidad infraestatal sea responsable
econémicamente de sus decisiones en el marco de las competencias,
sin que se den compensaciones en relacion directa causa-efecto con el
ejercicio de potestades fiscales.

Hago esta referencia para destacar, en relacion con la discusién sobre la
naturaleza juridica de los TTHH y de las Normas Forales, que la sentencia del
TJCE muestra una comprension practica de interés. Aplicable en general a la
forma de interpretacion del derecho propio frente al derecho comun, més alla
de criterios dogmaticos cerrados que aplicaron los tribunales espafioles y que
vaciaban o constrefiian al maximo el contenido de la especialidad foral.

El TJCE entiende que, en el nuevo orden constitucional las instituciones
comunes de la Comunidad Auténoma constituyen un inico conjunto institucio-
nal con los TTHH. Por ello, se impregnan de la naturaleza de las comunidades
auténomas, alejandose de la consideracion de meras administraciones locales.
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En fin, quiero llamar la atencidn sobre el hecho de que el Tribunal eu-
ropeo sea capaz de entender el sistema foral integrdndolo adecuadamente, ha-
ciendo una interpretacion ldgica del conjunto normativo que lo reconoce a nivel
constitucional y a nivel legal. Parece sin embargo, que el Tribunal Constitucio-
nal y los tribunales espafioles lo entienden como una anomalia en el sistema
constitucional espafiol.

No puedo omitir una breve referencia a la paciencia a que se referian ayer
los profesores Larrazabal y Alvarez. El profesor Alli sefialaba que en época de
elecciones no se puede hacer politica de Estado, que son incompatibles. Ende-
rezar las cuestiones a que nos estamos refiriendo requiere de autenticas politicas
de Estado. Visto el calendario electoral pendiente y la desmesurada crispacion
politica en Madrid, parece que la paciencia tendrd que ser mucha.

Volviendo al tema y mirando al futuro con moderado optimismo, la mate-
ria de hacienda se sitia en el ambito de la Base V de la ponencia de autogobierno
del Parlamento Vasco, en la que las posiciones de los grupos parlamentarios son
mas cercanas que en otras materias, aunque se adivinen diferencias significati-
vas, seglin se desprende de los votos particulares presentados, que se planteardn
en el momento de la redaccion del texto articulado del nuevo estatuto.

En la ponencia se hace referencia a algunas de las cuestiones que se han
abordado hoy en las intervenciones sobre la materia. Se apuesta por la preserva-
cién del Concierto Econdmico, el mantenimiento de su singularidad, asegurando
el respeto a la institucionalidad del mismo, para lo que, ademads de la asuncién
de otras competencias, se propone:

- Modificar la expresion literal del art. 41 del Estatuto de Gernika, dejan-
do claro que el sistema tradicional del Concierto Econémico operara
sobre las relaciones con el Estado en todos y cada uno de los ordenes de
naturaleza econémica: el financiero, el economico y el fiscal. Llegando
a concretar que se regulardn los aspectos sustantivos del régimen presu-
puestario, contabilidad, régimen de intervencion, fiscalizacién y control
del gasto publico, subvenciones, patrimonio, tesoreria, endeudamiento,
avales y garantias.

- Establecer garantias juridicas eficaces que aseguren que el Estado ne-
gociard, cada vez que sea necesario, un acuerdo evolutivo de aspectos
completos del Concierto Econdmico, para asegurar e implementar sis-
temas de bilateralidad efectiva, de forma que la estrategia de la inaccion
no beneficie siempre al Estado.

- Prever un régimen de aplicacion del art. 135 CE que sea concordante
tanto con el sistema del Concierto Econdmico «como con el nuevo mar-
co politico relacional con el Estado».
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- Regular la participaciéon en el ECOFIN y en los grupos de trabajo rela-
cionados con las cuestiones tributarias de su competencia. Interlocucion
propia con Europa.

Los votos particulares planteados se expresan en el siguiente sentido:

- El grupo Popular Vasco manifiesta su discrepancia general con todo lo
relacionado con el nuevo marco politico relacional con el Estado. Acep-
ta la bilateralidad, reservada para cuestiones especificas o excepcionales
como el Concierto Econdmico, y afade que la bilateralidad ya estd en la
disposicion final de la Ley Orgénica 2/2012 de Estabilidad Presupuesta-
ria y Sostenibilidad Financiera. En cuanto a la modificacion del art. 41,
sefiala que habré de ser objeto de concrecion.

- El grupo Socialistas Vascos también defiende la aplicacion de la bila-
teralidad en competencias exclusivas singulares como el Concierto
Economico. Plantea la reforma de la Constitucion para solemnizar su
consolidacion, no extensible a cuestiones financieras y econdmicas, en
una reforma «que abordard simultdneamente la garantia de financiacién
de todas las comunidades auténomas...». En relaciéon con una de las
preguntas planteadas por el profesor De La Hucha, propone atribuir al
Parlamento Vasco la potestad de regular normativamente el sistema tri-
butario y los elementos sustanciales de los tributos.

- El grupo Elkarrekin Podemos sefiala que la ponencia desborda el marco
legal, con lo que se ha perdido la oportunidad de una propuesta con-
sensuada para el fortalecimiento del Concierto Econdmico, «tema que
genera un acuerdo unanime», dice.

Para terminar, creo poder apreciar en esta materia una posicion conser-
vadora en el grupo Popular Vasco y mds confusa en los Socialistas Vascos, al
enmarcar la defensa del Concierto en el debate de la financiacion autondmica.
Teniendo en cuenta las consecuencias que ha tenido para el desarrollo del dere-
cho foral el precedente de la homogeneizacién del Estado autonémico se puede
intuir que esa propuesta conduzca a la disolucion de la especialidad, més aun
si la propuesta de modificacion de la Constitucion comprende la atribucion de
competencias tributarias al Parlamento Vasco.
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