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1. ORIGEN, SIGNIFICADO Y MANTENIMIENTO DE LOS DERECHOS HISTORICOS
DE LOS TERRITORIOS FORALES

El Decreto de 29 de octubre de 1841 instrument6 la «reorganizacién de la ad-
ministracién de las provincias vascongadas», siguiendo el precedente de la Ley
de 16 de agosto de 1841, por la que se aprob6 la modificacion de los Fueros de
Navarra. Dicha modificacién pudo suponer, con independencia de lo que luego se
dird, su préctica liquidacién desde el punto de vista normativo, incluyendo un
precepto respecto a las aduanas —posteriormente confirmado por aquella norma
reglamentaria— en el que se ha querido ver la formalizacién juridica de la unidad
econdmica nacional (1). Estas normas integradoras son resultado de las guerras

(1) AnTONIO CALONGE VELAZQUEZ: Autonomia politica y unidad de mercado en la Constitucion
espariola de 1978, Universidad de Valladolid-Caja de Ahorros de Salamanca, 1988, pags. 124 a 127.

Se trata de los articulos 9 y 16 de la Ley citada, el primero de los cuales reza como sigue: «Las
aduanas, desde el 1 de diciembre de este afio, o antes si fuera posible, se colocardn en las costas y
fronteras, a cuyo efecto se establecerdn, ademds de las de San Sebastidn y Pasajes, donde ya existen,
en Inin, Fuenterrabia, Guetaria, Deva, Bermeo, Plencia y Bilbao» (tomo el texto de JUAN ALFONSO
SANTAMARIA PASTOR, ENRIQUE ORDUNA REBOLLO y RAFAEL MARTIN-ARTAJO: Documentos para la
historia del regionalismo en Esparia, Instituto de Estudios de Administracién Local, 1977, pdg. 744).
No es éste el momento de considerar tales cuestiones, que abordamos en profundidad en la obra La
unidad de mercado en el Estado autondmico, Escuela Libre Editorial (Fundacién ONCE), 1994.
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carlistas y, por tanto, de la victoria de las idea centralistas en el camipc de batalla.
No obstante, interesa subrayar el hecho de q e la derrota no acabara suponiendo
el aplastamiento y consiguiente desapariciér de la idea — incluso de le précti-
ca— de la singularidad de unos territorios en que, a la postre, viene: a consistir la
foralidad. Antes al contrario, las consecuencius de la guerra se relacionan intima-
mente, por un lado, con la supervivencia de la foralidad y, por otro, con e rumbo
politico que habia de tomar todo el Estado. Ambas circunstancias ercontrardn su
plasmacidn juridica.

Como se recordard, ¢l origen de la primera guerra carlista se encuentra en el
enfrentamiento sucesorio entre los partidarios de que Fernando VII ruera sucedi-
do en el trono por su Unica hija (como asi ocurrid, empezando a reinar, en iminoria
de edad, como Isabel IT) y los partidarios carlistas, quienes se acogizn a los efec-
tos ya entonces tradicionales de la conocida como Ley Sélica para dropu gnar el
acceso al trono del infante Don Carlos Maria Isidro, hermano del rey. Est: norma
de origen francés, que consagraba en nuestro ordenamiento desde la irista aracién
de la Casa de Borbon el prioritario derecho de acceso al trono de los varon 2s fren-
te a las mujeres. fue derogada por Fernando VII (Pragmatica Sancion de 1830),
precisamente para permiitir el efecto contrario en la persona de su hi a, retomando
asi, de paso, el verdadero sistema de la tradicion hispana, vigente ya en las Parti-
das. Este enfrentamiento propici6 el asentamiento del liberzlismo en nuesrro pais
de forma un ranto accidental, en cuanto que, en buena logice, debia traduc:rse po-
litica e ideoldgicamente en posiciones opuestas, que, sin ¢mbargo, no cstaban
claramente establecidas en la realidad. De manera que los 1sabelinos debieron
identificarse negativamente, frente a la defensa del tradicicnalisinc por parte de
los carlistas, corao partidarios de un sistema politico y de valores de corte liberal
(que permitia, a su vez, planteamientos moderados y progrzsistas) (2,. Es cierto
que, como casi toda afirmacidn tan general, dicha caracterizacién exigiria mayo-
res precisionzs que no son de este lugar, puesto que a nuesiros efectos basta con
cerciorarnos de 1a influencia ideoldgica del carlismo en el manteniniento de las
aspiraciones autonomistas de una serie de territorios, que no sélo comprenden los
propiamente forales —Navarra y Pafs Vasco—, sino que s@ extiznce también a
otros como Cataluia, Valencia y Aragén principalmente (3)

Las consecuencias inmediatas de la primera guerra —-tras 21 convenio de

(2)  Véase Jost Luis COMELLAS: Historia breve d. Espaiia contempordnec, 131iciones Rialp,
1989, pags. 76-86; 1.. Diez peL CORRAL: El liberalismo loctrinario, Instizato de Estudios Yoliticos,
3. edicion, 1977, pag. 5C5.

(3) En esta misma linea, JORDI SOLE TURA: Nacior tidades y nacioralisme.s e Espar a. Auto-
nomias, federalismo catodeterminacion, Alianza Editor 1l, 1985, pdgs. 26-43; pera tn estudio de la
influencia ideolégice. cel carlismo en la pervivencia de I 5 luchas anticentialistas 2n civersos territo-
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Oiiate y el conocido abrazo de Vergara entre los generales Espartero y Maroto—
se dejan sentir en el plano juridico en la Ley de 25 de octubre de 1839. Como
bien puso de manifiesto Ferndndez Rodriguez (4), esta ley ni pudo y, mucho me-
nos aun, ni tan siquiera quiso Hevar a cabo la abolicién de los fueros, tal como in-
dica su propio contenido (5), asi como, fundamentalmente, la aplicacién que de
la misma se hizo. Se ha afirmado, con razén, que «en una 6ptica estrictamente
cronoldgica y objetiva (planteamientos emocionales aparte), la tnica calificacion
que cabe dar a la Ley de 1839 es la de ser una norma de restablecimiento parcial
y transitorio del sistema foral» (6), por lo cual habria que hablar mds bien de in-
aplicacion o falta de aplicacién de su contenido normativo innovador, puesto que
el segundo y ultimo articulo de Ia ley era el que posibilitaba la perversion del sis-
tema foral a través de la intervencion del Gobierno de la Nacion (7). Perversion,
o modificacién, que realmente nunca llegé a tener lugar, porque no se hizo uso de

rios, asi como para una visién general de las diversas componentes y facciones del movimiento car-
lista, véase EVARIST OLCINA: El carlismo y las autonomias regionales, Seminarios y Ediciones, 1974.

(4) ToMAs-RAMON FERNANDEZ RODRIGUEZ: Los derechos histéricos de los territorios forales.
Bases constitucionales y estatutarias de la Administracion foral vasca, Centro de Estudios Constitu-
cionales-Civitas, 1985, pags. 54 y sigs.

(5) Elarticulo 1 de la Ley de 25 de octubre de 1839 declara ni mas ni menos: «Se confirman los
Fueros de las provincias Vascongadas y de Navarra, sin perjuicio de la unidad constitucional de la
Monarquia.»

(6) JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR: «Las Leyes de 25 de octubre de 1839 y 16 de agosto
de 1841: un andlisis juridico y constitucional», en SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO (dir.): Derecho
Piblico Foral de Navarra, Gobierno de Navarra-Civitas, 1992, pag. 29; en el mismo sentido, TOMAS
RAMON FERNANDEZ: Los derechos histéricos..., pdg. 55. Ello frente a las posiciones extremas que de-
fienden su cardcter abolitorio o confirmatorio del régimen foral. Véase 1a primera de estas tesis, entre
{as obras mds recientes, por ejemplo, en JOSE ANTONIO RAZQUIN LIZARRAGA: Fundamentos Juridicos
del Amejoramiento del Fuero. Derechos Historicos y Régimen Foral de Navarra, Gobierno de Nava-
rra, 1989, pdgs. 65-66, quien infiere tal cardcter de las consecuencias que la ley tuvo para Navarra,
comparando el volumen e importancia de aquellas especialidades del régimen foral que fueron con-
servadas y aquellas que fueron modificadas. La segunda postura es la representada por J. I. DEL Bur-
GO, para quien la Comunidad Foral conservé desde 1841 hasta las visperas de la Constitucién de
1978 todo un conjunto de potestades en algunas materias de importancia que configuraban un régi-
men de autogobierno, «todo ello basado en la Ley Paccionada de 1841, verdadero pacto de status
para Navarra» [«Los derechos histéricos de Navarra y la doctrina del Tribunal Constitucional», en
Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 61 (1989), pag. 35].

(7)  «Articulo 2. El Gobierno, tan pronto como lo permita, y oyendo a las provincias Vasconga-
das y a Navarra, propondré a las Cortes la modificacién indispensable que en los mencionados Fue-
ros reclame el interés de las mismas, conciliando con el general de 1a Nacién y de la Constitucién de
la Monarquia, resolviendo entretanto provisionalmente, y en la forma y sentido expresados, las dudas
y dificultades que puedan ofrecerse, dando de ello cuenta a las Cortes» (SANTAMARIA PASTOR: Docu-
mentos..., cit., pag. 731).
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la habilitacidén que esta ley contenia para el establecimienio en Nevarra y en las
provincias vascas de especialidades de tipo administrativo (8).

La posterior Ley de 16 de agosto de 1841 vino a desarrcllar parie: caso nava-
rro lo dispueste en la norma anteriormente citada, puesto que lleveé a caho la or-
ganizacion de «la Administracién general de Navarra», disponiendo en “eoria la
asimilacién del ordenamiento juridico navarro al vigente en todo el Estaco. Aho-
ra bien, esta ley fue objeto de un curioso proceso de transustanciacién, es o es, de
alteracién o transformacion de su origen y de su contenido al que es aabitual refe-
rirse otorgdndole el calificativo de norma paccionada, es decir, 1rito de an arre-
glo o acuerdo previo entre Navarra y las Cortes espaniolas. El tema del significa-
do de esta lzy -—polémico en extremo—, bien en cuanto norma emanadla de la
soberania unica de las Cortes de la Nacion o bien en cuanto surgic: del 2ntendi-
miento politico de dos territorios soberanos que alcanzan un acuerdo en pie de
igualdad, ha recibido respuestas de todo tipo en la doctrini. No 10s corresponde
ahondar en ¢1 ni proponer apoyos a ninguna de las dos posturas, aungue hay que
recordar los términos en los que el profesor Garcia de Enterria rechazo la caracte-
rizacion de esta categoria de la ley paccionada, si bien reconociendo la importan-
cia de atender al problema politico de fondo que se plantea (9).

El proceso del que habldbamos, al que ha aludido recientenrente el profesor
Santamaria Pasior en forma muy explicita (10), viene a significar ¢l t-iur fo de la
fuerza psico-sociologica de los hechos entendidos de un: deterr inada manera

(8) JaME IGNAC'O DEL BURGO TAJADURA: Origen v fundamento det régimen ‘oval de Navarra,
Institucion Principe de Viana, Diputacion Foral de Navarra, 1968, pdg. 342; RAZ{UIN LIZARRAGA:
op. cit., pags. 72-74; SANTAMARIA PASTOR: op. cit., pag. 31.

(9) E. GaRrcia ck ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso e Derecho Admiaistrativo,
vol. [, 1. ed.. Civitas, 1974. pags. 102-105 («El origen y la significacidn politica d2 os Fueros na-
varros seran, s:n dudz, dignos de todos los respetos, la intervencion de a Diputacidr Foial, en sus
modificaciones o alteraciones serd también aconsejable, pero ni una cosa ni otra puede umpararse
formalmente en la arcaica doctrina de la Ley paccionada. El poder legisltivo no ha quedalo afecta-
do por el Convznio de Vergara y sigue siendo formalmente libre en esta taateriass. pag. 104): para un
tratamiento mds aniplic, nos remitimos, con cardcter general, a la completa ex 50:1¢1 3n ¢ Je realiza
RAzZQUIN LIZARRAGA (op. cit., pdgs. 86-107), aunque cn las aclaraciont s que e hacen en el texto.
Véase, ademads, 1a cle‘ensa que de las tesis contractualistas realiza DEL B .IRGO e 1 su [ntroc'uccion al
estudio del Am.ejoramiento del Fuero. Los derechos kistéricos de Naverra, Gobiemo d¢ Navarra,
1987, pdgs. 180y sigs., resumidas en «Los derechos hisioricos...». art. cit.

(10) Partiendo d2 considerar la Ley de 16 de agosto de 1841 como -auténricc Jecretd de Nue-
va Planta para Navarra», llega a encontrarla beneficiosa a la larga para I autondrria de exta region,
ya que «la restauracion del régimen foral hubiera perpetuado en Navarra un esq 1emna nsti ucional y
social abiertamente disonante con los principios del Estado constituciona. conterap):dieo; un esque-
ma dotado de escasas posibilidades de evolucion y que probablemente s¢ hubiera €x.ti 1gui 1o mucho
mads violentamente al primer conflicto serio con el Estado» (SANTAMARI PASTCR: ¢, cit. pag. 39).
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sobre la fuerza imperativa de Ia ley, en la medida en que desde el punto de vista
estrictamente juridico-formal no cabe encontrar elemento alguno que avale la te-
sis del pacto ni en la gestacidon de la norma ni en la propia ley, cuya férmula pro-
mulgatoria no deja lugar a dudas (11). Como afirmé el profesor Garcia de Ente-
rria:

No existe, en resolucién, la pretendida categoria de las leyes paccionadas. Lo
cual encuentra una justificacion adicional en los conceptos bdsicos que hemos ve-
nido utilizando: el pacto requiere un sujeto que pacte y el poder legislativo no estd
personalizado ni es un érgano tampoco de un sujeto mitico-transpersonal a quien
llamarfamos Estado; el poder legislativo es la expresion de la comunidad, del pue-
blo (a través de unas u otras técnicas de representacion politica), y la libertad del
pueblo para ir conformando abierta y originariamente su futuro no puede ser juridi-
camente alienada ni, por tanto, pactada con nadie. La Administracién, en cuanto
sujeto, puede pactar, y pacta (aunque habrd de verse también con qué limitaciones);
el legislador, que es decir la comunidad a quien representa, no (12).

En resumidas cuentas, la Ley de 16 de agosto de 1841 supuso, en efecto, que
Navarra se regiria en adelante en la mayoria de asuntos conforme al mismo régi-
men juridico que los demas territorios, aunque, ademas de conservar por comple-
to su odenamiento civil, se le reconocian también «no desdefiables prerrogativas
de autogobierno en materia militar y tributaria, quedando investida la Diputacién
de facultades suficientes para ejercer dicho autogobierno parcial» (13). El articu-
lo 25 de la ley dispone y cuantifica la «tinica contribucién directa» de Navarra a
los gastos del Estado, que habria de dar lugar al sistema de convenio econémico,
base del actual sistema de financiacion de la Comunidad Foral Navarra, excepcio-
nal en el conjunto del sistema autondmico y tan sélo asimilable al sistema de con-
cierto del Pais Vasco, sobre el que luego hemos de volver.

De este modo, es en este punto donde queda fijada —no sin vaivenes ulterio-
res, pero sobreviviendo a la postre— la posicién constitucional de Navarra en el
seno del Estado unitario y centralista. Posicion tremendamente peculiar que,
siendo hija de las Leyes de 1839 y 1841, ha permanecido practicamente inaltera-
da hasta los albores de la Constitucién de 1978, permitiendo que Navarra, consti-

(1) «Doria Isabel II por la gracia de Dios y por la Constitucién de la Monarquia espaiiola, Rei-
na de las Espafias, y en su Real nombre, D. Baldomero Espartero, Duque de la Victoria y de Morella,
Regente del reino; a todos los que la presente vieren y entendieren, sabed: Que las Cortes han decre-
tado, y Nos sancionamos lo siguiente» (tomado de SANTAMARIA PASTOR: Documentos..., cit., pa-
gina 525).

(12) Op. cit., pag. 105.

(13)  Francisco ToMAs Y VALIENTE: Manual de Historia del Derecho Espaiiol, Tecnos, 3. ed.,
1981, pag. 571; DEL BURGO: op. cit., pag. 35.
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tuida en provincia foral, conservara un régii ten administrativo especial (que le ha
supuesto mantener un grado notable de auto 1omia econémico-adm nistrativa, sin
parangén en el resto del Estado (14). Situa i6n que ha llegado, paes, a nuestros
dias, como da buena muestra la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, norma
que significativamente dispone la «Reintegricién y Amejoramiento del Régimen
de Navarra»> (LORAFNA), partiendo de la asuncidn de los derechos originarios e
histéricos de dicha Comunidad Foral con arreglo a las Leyes de 25 de octubre de
1839 y de 16 de agosto de 1841 y en virtud Je lo previsto en la Disposicién adi-
cional primera del Texto constitucional. Esta ley —que evita cuicadosanente la
denominacién de Estatuto de Autonomia— constituye el ¢laro ¢jernplo =n la ac-
tualidad de. triunfo del proceso de transustanciacién al que nos referiamos (los
primeros pdrralos de su preambulo son auténticamente ejeinplares ce tal :écnica),
prolongando y perpetuando ella misma esa configuracién. que ha vivido nuevos
episodios en la reciente vida constitucional, ¢n los que el Tribunal Const: tucional
ha hecho gala de la mas exquisita utilizacién de la técnica jurid.ca {que hoy dia,
sin embargo, aparece més dificultosa por la consagracién formal que supone la
Ley Orgdnica de Reintegracién y Amejoramiento) (15). Se¢ ha seiiaiado la identi-
dad sustancial de contenido entre la Ley de 25 de octubre de 1839 y la adicional
primera CE (16), razén per la que aquélla se encontraria plenament: vigente, y
respaldada por la Constitucién, al no contener ésta precepto algu no incompatible
con la ley, cuya derogacidn se opera tan s6lo —«en tanto ¢n cuanto pudiera con-
servar alguna vigencia»— con respecto a las provincias vascas.

Por lo que se refiere al Pafs Vasco, el proceso fue mas complicado, pero de
consecuencias similares. El Decreto de 29 de octubre de 1841, «-eorganizando la
administracion de las provincias vascongadas», vuelve a confirmar la inicial ten-
dencia a la liquidacién del sistema foral, si bien la aplicacién de sus disposicio-
nes, asi como la evolucion posterior, ha permitido sostener también par: el caso

(14) J. A. RAZQUIN LIZARRAGA: op. cit., pags. 107-180; véase, mds sintitizamente, MARTIN
MaRria RAzZQuiN LiIZARRAGA: «Las instituciones de Navurra en la época contemypor.inea: aspectos €s-
tructural-organizativos y fiscales», en Revista Juridica de Navarra, nam. 12 (1991), pigs. 21y sigs.

(15) Véase SANTIAGO MURNOZ MACHADO: Dereche publico de lus Comunidades Autinomas, 1,
Civitas, 1982, pdgs. 276-279, y «la Disposicién adicivnal primera de 12 Cons ituciin», n SEBAS-
TIAN MARTIN-RETORYILLO (dir.): Derecho publico forar ., cit., pdgs. 239-242_ quien sostuvo tempra-
namente esta interprezacién poniendo incluso de manif:2sto el peligro innerente a . filta le protec-
cién especial ex Constitutione que se derivarfa de su consideracién como algo distinic de v 1 Estatuto
de Autonomia. En ¢l volumen dltimamente citado, tamién Luis MANUEL COSCULLUELA MONTANER:
«Ley de Amejoramiento: elaboracién, naturaleza y priiicipios», pags. 245 y sigs., doade se estudia
exhaustivamente este tema, en especial en pags. 267-2¢ 1.

(16) DEMETRED [LCPERENA ROTA: Derecho histéric oy régimen locai de Navarra- alcance insti-
tucional y competenciail de la Disposicion adicional pr.mera de la Constitucion esparola, Gobierno
de Navarra, 1938, p4y. 208.
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vasco que no cabe en absoluto hablar de abolicién, sino que tuvo lugar la conge-
lacién de ese régimen e incluso su reforzamiento en algunos aspectos (17).

La Ley de 21 de julio de 1876 —muy reciente la Constitucion que habria de
regir la Restauracién borbénica (que promulgada el 30 de junio de ese afio habria
de estar vigente nada menos que hasta 1931, sin dedicar ni una sola linea a los
problemas territoriales, fuera de lo relativo a Diputaciones Provinciales, Ayunta-
mientos y Provincias de Ultramar)— constituye el siguiente capitulo de confusién
en esta historia inconclusa. Derrotados militarmente, por tercera vez consecutiva,
los territorios que venian apoyando las pretensiones carlistas, se promulgé, tex-
tualmente, dicha ley «haciendo extensivos a los habitantes de las provincias vas-
congadas los deberes que la Constitucién de la Monarquia impone a todos los es-
pafioles, y autorizando al Gobierno para reformar el régimen foral de las mismas
en los términos que se expresan», que, a pesar de posibilitar, en efecto, dicha ope-
racion, no supuso tampoco el completo arrumbamiento o abolicién del mismo,
sino un paso mas en su evolucién (18). Apreciacion esta en la que vienen a coin-
cidir practicamente todos los autores citados, con independencia de las tesis (abo-
licionistas o no, contractualistas o no) que mantengan.

La Ley de 1876, ademds de extender a los habitantes de las provincias vas-
congadas los deberes de acudir al servicio de las armas y de contribuir al sosteni-
miento de los gastos del Estado —que la Constitucién predicaba de todos los es-
pafioles—, reproduce el contenido del articulo 2 de la Ley de 25 de octubre de
1839, en cuanto que se autoriza al Gobierno para que «proceda a acordar, con au-
diencia de las provincias de Alava, Guiplzcoa y Vizcaya si lo juzga oportuno, to-
das las reformas que en su antiguo régimen foral exijan, asi el bienestar de los
pueblos vascongados como el buen gobierno y la seguridad de la Nacién» (19).
Mucho mds importante es otra autorizacion ligada a la extension de los deberes
tributarios, pues constituye el punto de partida necesario para la instauracién del
régimen de concierto econémico, en la medida en que en el articulo 5 se habilita
al Gobierno «para hacer las modificaciones de forma que reclamen las circuns-
tancias locales y la experiencia aconseje» en orden al cumplimiento de la obliga-
cion de que las provincias vascongadas se sometan al sistema tributario general,
esto es, «las contribuciones, rentas e impuestos ordinarios y extraordinarios que
se consignen en los Presupuestos Generales del Estado», sustituyendo al tradicio-
nal sistema de «donativos» de las provincias al Estado. En realidad, dichas «mo-
dificaciones de forma» acaban suponiendo la auténtica excepcion que constituye
el sistema de concierto.

(17) FERNANDEZ RODRIGUEZ: op. cit., p4gs. 58-64.
(18) Ibidem, pag. 66.
(19) Articulo 4, in fine (tomado de SANTAMARIA PASTOR: Documentos..., cit., pag. 751).
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Bajo la Constitucion republicana de 9 de liciembre de 1931, 2l breve parénte-
sis de descentralizacién que supuso la posit lidad de constituir egiones autono-
mas conforme a la caracterizacion de la R.publica como «un Estado integral,
compatible con la autonomia de los Municinios y de las Regiones» (art. 1) (20),
fue completamente favorable a la conservacion de las especialidades forales, a
pesar de que no alcanzaran reconocimiento en el nivel constitucional. Asi, en
efecto, las provincias vascas llegaron a erigirse —ya comenzada la guerri civil—
en regién auténoma, adoptando por vez primera la denom:nacién Je Pais Vasco,
mediante el Estaruto aprobado por Ley de 4 de octubre de 1936 (21). Po- su par-
te, Navarra, quz no llegé a constituirse en regién auténoma, no suwné tampoco,
sin embargo, durante el periodo republicano merma alguna de las “acultades in-
herentes a su régimen foral, que fueron incluso conservadas frznte a tentativas
centralizadoras en materia tributaria, pretendiendo recortar las potestades regio-
nales en orden a la contribucién del Impuesto sobre la Renta, imolantade con ca-
racter general en todo ¢l Estado.

Durante la dictadura franquista, la foralidad navarra se mantuvo en términos
sustancialmente idénticos, al igual que con respecto a la provincia dz Alava, pues
ambas habian permanecido leales (mejor dicho, ambas hahian secundado el gol-
pe de Estado y la deslealtad contra la Republica) (22), mientras (quz para las pro-
vincias de Guiptzcoa y Vizcaya se dispuso va durante la misma ccnbenda y me-

(20) Véase el estudio que sobre el significadc conceptual del t€rmino «intzgral» realiza
F. ToMAs vy VaLIEnTE: «El “Estado integral”: nacimiento y virtualidad de una férr vla poco estudia-
da», recogido en su libro recopilatorio Cédigos y Constituciones (180:-1978 , Alianza Editorial,
1989, pags. 175 y sigs., donde tras analizar la génesis parlamentaria del términao idznt fica su proce-
dencia en la teorfa .Je la integracién formulada en Alemania por Rudolf Smend 1 f rales d: los afios
veinte (Constitucion y Derecho Constitucional, trad. espafiola. Centro de Estudiss Constit icionales,
1985). en cuan;o proceso fundamental (desde un punto de vista personal. funciona. y material) de la
dindmica del Estadn, en 1a consideracidon antiformalista de éste como real dad vinculada a 11 metodo-
logia de las ciencias dzl espiritu, frente a la explicacién kelseniana estrictamente formelist: .

(21) JosE MANUEL M. CASTELLS ARTECHE: El Esi.tuto vasco. El Etado regioncl y ol proceso
estaturario vasc-o, Hatamburu, 1976,

(22)  «Mientras ]a singularidad del régimen fiscal v administrative =:rvid en a gunas provincias
como en la lealisima Navarra, para exaltar todavia mds su sentimiento nzcional y el fervor de su ad-
hesion al comiin desizrio de la Patria, en otras, por el ¢ 'ntrario, ha servido para -ealiz:r la mds torpe
politica antiesgpafiola, circunstancia esta que, al resulta: ahora hasta la si.ciedad ccriprobzda, no ya
aconseja, sino (ue imperativamente obliga a poner término en ellas a un sistema quz uriliz: ran como
instrumento pa-a producir dafios tan graves. Las mismas consideraciones :mponen ¢ el s stema vi-
gente en la actualidai en la provincia de Alava contir tie subsistiendo, porque 2lla n> paticipé en
acto alguno de rebeld(a, y realizd, por el contrario, aportaciones valiosisirnas a la causa nac onal, que
no pueden ni deben ser olvidadas en estos momentos» (omado del texto ce la ExosiciSn d 2 motivos
del Decreto-Ley al jue se alude en el texto, en la versién dada por J. A. SaNTAMARIA FASTOR: Docu-
mentos..., cit.. pags. 931-932).
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diante el Decreto-Ley de 23 de junio de 1937, dado en Burgos por el general
Franco, la pérdida de sus ventajas forales econémicas, esto es, no solo el traspaso
y el cumplimiento por el Estado de los servicios de cardcter general que venian
prestando las Diputaciones, sino su asimilacién al régimen comin de la Hacienda
estatal vigente en el resto del Estado y, por tanto, la abolicién del régimen econd-
mico concertado con las Diputaciones. Disposicién que, sin embargo, y negando
las apariencias mds evidentes, se proclama como «medida de estricta justicia» y
no como «acto de mera represalia», carente de cualquier justificacién de raiz juri-
dica e inscrita en una peculiar 16gica de las lealtades (23).

De una u otra forma, lo verdaderamente relevante es consignar aqui la excep-
cionalidad del mantenimiento de especialidades juridicas territoriales, dato éste
de la mdxima importancia en el contexto autoritario y centralista a ultranza del
Estado que siguié a la contienda civil y pervivi6 hasta bien entrados los afios se-
tenta (24), con el afadido de que, como sostiene Sebastidan Martin-Retortillo, el
quantum competencial alcanzado excede con mucho de lo que era previsible a
mediados del siglo x1x, a la luz de las leyes que pretendian el «arreglo foral», ha-
biendo llegado a un nivel de calidad y consistencia que lo hacen plenamente ope-
rativo y lo alejan de la simple condicién de vestigio historico improductivo (25).

II. RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL Y CONTENIDO

Las consecuencias del actual régimen constitucional en torno a la descentrali-
zacién politico-administrativa en Comunidades Auténomas, tienen igualmente un
cardcter singular con respecto al Pais Vasco y a Navarra, derivado del reconoci-
miento —respeto y amparo— que hace la Disposicién adicional primera de la
Constitucion de «los derechos histéricos de los territorios forales», siguiendo asi
la linea de tendencia iniciada con la legislacion del siglo xix de signo aparente-
mente abolicionista. Para Castells Arteche este reconocimiento constitucional de
los derechos histdricos —en cuya definicion combina los elementos estrictamen-
te histéricos con los contemporaneos (26)— llegaria a tener incluso un significa-

(23) F. ToMAs Y VALIENTE: El reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional, Tecnos, 1988, pdg. 40: «Quien se habia alzado militarmente contra la Repiblica condend a
quienes se resistieron legitimamente a su rebelién, como rebeldes frente al alzado en rebeldia.»

(24) Véanse los multiples ejemplos de reconocimiento de la singularidad navarra, como excep-
cioén al régimen juridico general aplicable en todo el Estado, en S. MARTIN-RETORTILLO: «Evolucién
histdrica...», cit., pags. 91-94.

(25) Ilbidem, pag. 99.

(26) «Instituciones de posible sustrato histérico, pero que expresan en la coyuntura actual una
determinada reivindicacion de contenido autondmico sectorial especifico» (J. M. CASTELLS ARTECHE:
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do competencial, en cuanto que el texto de la Disposicion reflejaria la voluntad
consensuada de elevar el techo competencia . del Pais Vasco y de Navarra al mé-
ximo posible, censiguiendo para estos terriorios un «régimen sectosial peculiar
privativo», propio de los mismos y por encima del de las demds Comunidades
Auténomas (27). No obstante ser una presuncidn excesivii, que no pare >e dedu-
cirse con facilidad del texto constitucional, r.sulta expresiva del alcarice -jue pue-
de darse a la foralidad a la luz de la evolucic¢n histérica de una realidzd.

Herrero de Mifion hace una formidable defensa de los derzcaos histéricos,
criticando contundentemente la descalificacin de los mismos que empe:d a cua-
jar en el periodo constituyente, con base en su identificaci¢n simpl:¢ta coa arcais-
mo y con posiciones politicas reaccionarias 28). Descalificacidr que es tormula-
da frente a la supuesta racionalidad universal y progresismd propios de la
codificacion liberal y de la que se imputa al profesor Garcia Pelayc. lueg> primer
presidente del Tribunal Constitucional, a todo lo cual no seria dzl todo ajena
-—cabria suporner— la inicial postura de la jurisprudencia corstitucional poco
propicia a los derechos histdricos de los territorios forales. como demuestran las
sentencias del Tribunal Constitucional 11, 16y 124/1984. 94/19&5 v 1 9/1988.

Para Herrero, «los derechos histéricos, como principic de irfungible e inde-
rogable identidad; como permanente reserva de autogobierno, y como forma de
integracién pactada a todos los niveles, en el seno de Euskadi y de Fuskadi con el
Estado, es el unico y exclusivo titulo que hace de la autoriomia de¢ Euskadi algo
sustancialmente diferente de la de Murcia» (29). Consistiecndo, pues, la funcién
de los derechos histéricos en «expresar un hecho diferencial en e sen0 de un con-
junto y servir para organizarlo como tal». Ahora bien, no acaba de comprenderse

Reflexiones sobre ia astonomia vasca, Instituto Vasco de Administracion Puablice, 1986, pag. 370;
también, recientemente, «La proyeccion actual de la Disposicion adicional prime - e la Constitu-
cion», en AA. VV.: Actualidad y perspectivas del Derecho piiblico a fines del siglo XX. Homenaje al
profesor Garrido Faila. Editorial Complutense, vol. 1, 1992, pdgs. 513-534); de m:nera miis precisa,
SANTAMARIA sostiene igualmente esta concepcién dindimica de los derechos historicos - —frente al
planteamiento cosiricador de las tesis puramente historicistas—, identificando en concreto el sentido
de los derechos hisiéricos con un talante o modo de accién, «una metodo ogia de accion er el disefio
de las organizaciones piiblicas y de las relaciones entre las mismas», sintetizadc en las ideas de des-
centralizacidn, cooperacién solidaria y pacto (J. A. SANTAMARIA PAsTOF «Orginizacién nstitucio-
nal: Estado y Comunidad Auténoma», en AA. VV.: L¢ derechos histéricos vascos. 1stit 1to Vasco
de Administracién Publica, 1988, pags. 388-391).

(27) Ihidera, pég. 345.

(28) MicuzL HERRERO DE MINON: «Concepto y funcién de los derechos his Oricos (D sposicién
adictonal primera ce la Constitucién)», en Revista de ias Cortes Generules, nim. 15 (1938), pagi-
nas 11-18; se refiers, sin duda, al articulo de MANUEL C \Rcia PELAYO: «]i] proyecto constitucional y
los derechos histéricos», publicado en el diario £/ Pais .e 24 de septiemtre de 1973

(29) Ibidem, pdg. 27.
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cabalmente por qué —prescindiendo de la anecddtica cita murciana— el «dere-
cho a ser» que constituye el derecho histérico (poniendo, pues, el énfasis en la
identidad y no en el concreto contenido competencial) no puede ser considerado
como garantia institucional en la formulacién que le da la Disposicién adicional
primera, luego reiterada por los Estatutos, en la medida —dice Herrero— en que
no se trata de derechos derivados de la Constitucion, sino de derechos amparados
y reconocidos por ésta [opinién contraria a la mantenida por Tomas Ramon Fer-
nandez Rodriguez (30) y otros, para quienes si existe tal garantia institucional,
como también ha considerado la jurisprudencia constitucional].

Por otra parte, parece poco convincente, y con un valor juridico cuando me-
nos dudoso, la afirmacién de que «no todas las antiguas entidades historico-poli-
ticas de la antigua Monarquia espafiola pueden esgrimir derechos histéricos aun-
que expresamente hicieran mencion de ellos en sus Estatutos» (31). Exclusién
que, por cierto, sélo deja fuera de manera directa a la Comunidad Auténoma de
Aragdn, tinico caso de «antigua entidad histérico-politica», ademads del vasco y el
navarro, que menciona en el Estatuto los derechos histdricos. El Estatuto arago-
nés afirma que «la aceptacién del régimen de autonomia que se establece en el
presente Estatuto no implica la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que
como tal le hubieran podido corresponder en virtud de su historia, los que podran
ser actualizados de acuerdo con lo que establece la Disposicién adicional primera
de la Constitucion» (32), siendo pricticamente transcripcioén de la tnica adicio-
nal del Estatuto vasco y que sélo serd luego reproducida por la adicional primera
del navarro. Mds sugerente es la opinién de quienes, como Corcuera, sostienen
que la adicional de la Constitucién recoge un importante elemento interpretativo
en orden a la comprensién del sistema autonémico, en cuanto estructura juridico-
politica que expresa la diversidad interna del Estado espaiiol producto de la his-
toria (33).

(30) Op. cit., pags. 87 y sigs.

(31) Op. cit., pag. 25; opinién que implicitamente parece sostener también SANTAMARIA PAs-
TOR («Organizacién...», cit., 1988, pag. 391). El autor primeramente citado ha vuelto a insistir recien-
temente sobre lo mismo, al recordar su participacion en los trabajos de elaboracién de la Constitu-
cién, con menor fortuna, a este respecto, de la que hubiera deseado en la defensa de sus tesis (véase
M. HERRERO DE MINON: Memorias de estio, Ediciones Temas de Hoy, 1993, en particular, pags. 93-
99 y 148-168, donde, al relatar su peripecia vital como constituyente, lamenta el escaso eco de sus
posiciones, al mismo tiempo que ofrece un nuevo testimonio sobre la gestacién del Titulo VIII); re-
pérese especialmente en la forma en que se mide la condicién histérica del Estado, por cuanto ésta
solo alcanza a ciertos fendmenos agudos de reivindicacién nacionalista, que fundarian hoy el trata-
miento singular de los llamados hechos diferenciales.

(32) Disposicién adicional quinta de la Ley Orgdnica 8/1982, de 10 de agosto, por la que se
aprueba el Estatuto de Autonomia para la Comunidad Auténoma de Aragén.

(33) Javier CORCUERA ATIENZA: «La constitucionalizacién de los derechos histéricos: Fueros y
autonomias», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 11, 1984, pigs. 35-37.
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El resultade del respeto y amparo de los derechos histéricos de los territorios
forales por el texto constitucional —la aparivién de la Comunidzd Atténoma del
Pais Vasco (incluvendo en su seno las instituciones forales tradicionales de las
provincias configuradas como territorios hisiéricos), asi ccmo la reforma y ame-
joramiento del régimen foral de Navarra (calificada explic tamente como Comu-
nidad Foral y constituida como Comunidad Auténoma)— es asunto tod: via més
actual que histérico, al mismo tiempo que 16gico colofén d=1 proceso al que se ha
querido aludir con brevedad. En cualquier caso, la intencidn de ¢ste trab:jo no se
centra en una sirnple explicacion histdrica de la evolucién sufride por los dere-
chos histéricos de los territorios forales, ni siquiera en la caracter zacion de su
significado actual a la luz del ordenamiento constitucionz! vigente, sino que se
dirige en exclusiva a poner de manifiesto el sentido que cube otorzar a las espe-
cialidades forales en el marco del sistema de financiacién de las Comunidades
Auténomas. Por zllo, aludimos a continuacidn, como paso previo, & los aspectos
esenciales de dicho sistema.

III. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALLS Y REGLAS GI:NERALES
DEL SISTEMA DE FINANCIACION AUTONOM:CA

El Titulo VIII de la Constitucién termina precisamente su diseio de la organi-
zacion territorial del Estado fijando los principios y las reglas quz deben hacer
efectivo el reconocimiento y la garantia constitucional de la autonomia de las Co-
munidades Aut3nomas, desde la prescripcién de que éstas «gozardn de autono-
mia financiera para el desarrollo y ejecucién de sus competencias» (art. 56). Se
establece a continuacién la relacidn de las posibles fuentes de los rzcurscs finan-
cieros autondémicos, asi como el marco general en que deben ser regulados y uti-
lizados (arts. 157 y 158). De lo previsto en el texto constitucional, 2specialmente
en los articulos citados —aunque también lebe considerarse a.guic ot-a men-
cién—, se deducen unos principios constituc onales que deberdn inspirar toda la
regulacion del sistema de financiacién de las Comunidades Auténcinas. No inte-
resa en este momento enunciar las lineas definitorias del sistema con su completo
significado organizativo, en cuanto cauces dv la limitacion de la actuacién finan-
ciera de las Comunidades Auténomas, es decir, todas las reglas formales y mate-
riales presentes en la Constitucién y que operan como tales [imites. Eri es e senti-
do, por ejemplo, hay quien identifica hasta siete principios configaradcs como
limitaciones a la actividad financiera autonémica, considerando as{ los pr ncipios
de instrumentalidad, de coordinacidn, de soliilaridad, de igualdad, de neutralidad,
de territorialidad v de prohibicién de doble i1 iposicién (34).

(34) SaLvAaDOR RamirREZ GOMEZ: «Los principios ectores de la actividad f narcizra de las Co-
munidades Auténoimnas en la jurisprudencia del Tribun: = Constitucional». en JA VIER LASARTE, SAL-
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Por nuestra parte, consideramos que no se trata propiamente de los principios
constitucionales basicos del sistema, sino de reglas organizativas —de valor cier-
tamente constitucional— que deben ser tenidas en cuenta al instrumentar las con-
cretas opciones del sistema. Lo que procede ahora es resaltar sobre todo, como
presupuesto, la orientacién tendencial del sistema hacia unos principios funda-
mentales sobre los que habra de construirse el edificio juridico de la financiacién.
Los contemplamos seguidamente con dnimo de sintesis.

Principio de autonomia financiera. Se trata, en realidad, de un objetivo final
del sistema mas que de un simple principio del mismo y estd muy ligado a la de-
claracion genérica en el articulo 2 de la Constitucién de la autonomia politica de
las nacionalidades y regiones, comportdndose al mismo tiempo con un doble ca-
racter de condicién y de indicador de la descentralizacion (35). La autonomia de
las Comunidades Auténomas para la gestion de sus respectivos intereses (articu-
lo 137) encuentra también una vertiente financiera. El problema estriba en carac-
terizar mas precisamente y dotar de contenido a ese concepto, pues el articulo
156 se limita a afirmar que las Comunidades Auténomas «gozardn de autonomia
financiera para el desarrollo y ejecucion de sus competencias». Es imprescindi-
ble, por tanto, entender esta afirmacién en relacidn con otras precisiones que pue-
dan contenerse en la propia Carta Magna, las cuales arrojaran alguna luz, prede-
terminando la posterior concrecién legal del sistema. Asi, han de observarse,
cuando menos, los siguientes aspectos: la relacién de los recursos financieros dis-
ponibles por las Comunidades Auténomas contenida en el articulo 157.1; la atri-
bucidn a la legislacion estatal de la potestad tributaria originaria (art. 133.1); el
reconocimiento expreso de la posibilidad de que las Comunidades Auténomas
establezcan y exijan sus propios tributos autonémicos «de acuerdo con la Consti-
tucion y las leyes» (art. 133.2); la limitacion genérica sobre la capacidad de deci-
sién tributaria de las Comunidades Auténomas, en el sentido de que las medidas
tributarias que adopten estén territorialmente limitadas, no pudiendo afectar a
bienes situados fuera del territorio autonémico ni suponer, en ningin caso, obsta-
culo a la libertad de circulacién (art. 157.2).

VADOR RAMIREZ y ANGEL AGUALLO: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia finan-
cieray tributaria (1981-1989). Sentencias, Autos y comentarios, 1990, pags. 320 y sigs. Por su parte,
CASTELLS OLIVERES se refiere, como principios fundamentales, a los de autonomia, solidaridad y su-
ficiencia, siendo también principios secundarios los de coordinacion, transparencia, generalidad, au-
tomatismo, equilibrio presupuestario y especializacién de los instrumentos financieros [ANTONI Cas-
TELLS OLIVERES: «La Hacienda de la Generalitat de Cataluiia», en Autonomies (Revista Catalana de
Derecho piiblico), nim. 12 (1990), pags. 67-69].

(35) EbpmonD OrBaN: «El proceso de descentralizacion en el Estado federal industrial: perspec-
tivas tedricas y metodologicas», en Revista Internacional de Ciencias Administrativas, ndm. 57,
vol. 2 (1990), pag. 67.
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Estos datos sugieren, en primer lugar, cl cardcter abierto de la regulacion
constitucional (36), pero también, en segundo lugar, avanzan ya la hipétesis de
que la autonomia financiera de las Comunidades Auténomas va a consistir funda-
mentalment: en una autonomia sobre la deci-ion del gasto, esto es, | bertad de ac-
cién en cuanto a la utilizacién de sus recursos financieros. La tinica conclusion
—s0lo aproximativa— que deriva de la Constitucién es que la capacidad de deci-
sion propia de 1a Comunidad Auténoma sobrc las materias tinancie-ias es I1n com-
ponente mas de la autonomia, si bien el grado de decision auténoma seri. mucho
mayor (tampoco, en absoluto, completamerite libre) respecto a la disposicién y
asignacion de los recursos que respecto a la determinacion de éstos ©37).

Principio de suficiencia. La suficiencia financiera no es un principio ¢xpresa-
mente acogido en la regulacién constitucional, aunque se encuentra muy relacio-
nada con la autonomia. Sin medios financieros adecuados no hay 2osibi idad de
un gasto verdaderamente auténomo ni, por tanto, de auténtica autoromia. La ca-
pacidad de obtencion de recursos financieros en cuantia bastante para atender las
tareas compeatericiales asumidas por las Comunidades Auténomas ¢ un rzquisito
implicito en la misma declaracién constitucional de la autcnomia y en la concre-
ci6n de las materias sobre las cuales pueden asumir competencias las nuevas enti-
dades alumbradas por el texto de 1978. No puede siquicra imaginarse que la
Constitucidn sea ajena a este sentimiento, si bien sélo habr:i de ser 2xplictado en
el nivel legal, 1o que ha de interpretarse como la manifesta:ién de ina otviedad:
el sistema competencial exige légicamente por si mismo que 0% mecunismos
previstos en ¢l sistema de financiacién tengan como resultado que as nu¢vas en-
tidades territoriales puedan disponer de un nivel de recursos suficiente para hacer
frente a sus responsabilidades, aun con independencia de cundl sea el nive. de res-
ponsabilidad autonémica en la determinacién de esos recursos bzstantes (38). En
este sentido, no era ni mucho menos necesario que se refiriera ex presamente el
principio de suficiencia. Por otra parte, la mencion del misimo con respecto a las
Corporaciones locales en el articulo 142 tienc una explicacién estr ctamente his-
térica v covuntural, pues es conocida la endéinica situacién de penuria de las Ha-

(36) SANTIAGO MUNOZ MACHADO: Derecho piibli o de las Comuniiades ¢ utin.mas. 11, Civi-
tas, 1984, pags. 409-4 10.

(37) El ardlisis de este principal componente o descriptor de la auronomia f r auciera no sélo
excede de 1o que ncs proponemos en estas paginas, sin ' que también adc uiere carecteres »ingulares
mas alld de la mera apariencia. De ello nos ocupamos en «Régimen juridico de la pctzs:ad ¢ utondmi-
ca de gasto: 1a libertad de gastar en el marco de la autciomia financiera>-, en Revicia Arayronesa de
Administracion Pikli-a. nim. 4 (1994), pags. 245 y sig:

(38) JosE Luis. LAVPREAVE PEREZ: «Articulo 156. Autonomia financiera ce ¢s Conwnidades
Auténomas y coordiracién con la Hacienda estatal», en O. ALZAGA tdir ). Conentar.o a las Leyes
Politicas. Constitucion espaiiola de 1978, vol. XI, 1988. pags. 499-500.
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ciendas locales, que ha venido motivando ademds algunas actuaciones concretas
y urgentes ante las cotas alarmantes de endeudamiento local y de falta de liquidez
0 —problema mas de fondo— la muy escasa capacidad de financiacién de las ac-
tividades y servicios locales (39). Sin que ello suponga que se haya querido intro-
ducir, por ese motivo, una garantia adicional de la autonomia local, en forma de
elemento diferenciador entre Entidades locales y Comunidades Auténomas.

Principio de solidaridad. Tampoco es la solidaridad un principio exclusivo
del sistema de financiacién, sino que viene constitucionalmente impuesta, en
atencion a la unidad del Estado (art. 2), por el reconocimiento de la autonomia y
conforme a la cual debe procurarse un equilibrio econémico justo entre las Co-
munidades Auténomas, una identidad o igualdad sustancial entre los ciudadanos
de los distintos territorios (art. 138), o sea, que no existan condiciones de favor en
unos con respecto a los otros. Se trata ahora de indicar que ese postulado general
no debe estar ausente de las reglas de la financiacién autonémica. En tltima ins-
tancia, la riqueza del pais, cuando es traducida al volumen de recursos econémi-
cos que se pone a disposicién de los Entes ptiblicos, debe servir para atender con
criterios igualitarios y de justicia material las necesidades de las diversas partes
del Estado. El sistema de financiacion tendrd que prever férmulas que supongan
un reparto de las disponibilidades financieras con arreglo a consideraciones de
equiparacién de las condiciones de riqueza y de nivel de vida en las Comunida-
des Auténomas (40).

Con base en la reserva legal cualificada establecida por el articulo 157.3 de la
Constitucion, se aprobé la Ley Orgdnica 8/1980, de 22 de septiembre, de Finan-

(39) ANTONIO CAYON GALIARDO: «Articulo 142. Las Haciendas Locales», en O. ALZAGA (dir.):
Comentario..., cit., vol. X, 1985, pags. 558-560; véanse las observaciones que al respecto realiza
FERNANDO DE LA HucHA CELADOR: «Reflexiones sobre la financiacién de las Comunidades Auténo-
mas en la Constitucién espafiola», Documentacion Administrativa, nim. 232-233, 1993, pags. 429 y
430, para quien «a pesar del silencio de la CE, la suficiencia de recursos es un principio bésico del
modelo de financiacién autondmica, que constituye un auténtico limite material al poder financiero
del Estado, en la medida en que sobre éste pesa el deber de hacer efectivo dicho principio» (pag. 429).

(40) Lo que se quiere decir es algo magnificamente explicado por la sentencia del Tribunal
Constitucional 64/1990, de 5 de abril, en la que se recopila la propia doctrina anteriormente sentada
sobre las exigencias del principio de solidaridad y afirma, con respecto a lo que ahora nos interesa:
«[...] ni la solidaridad, rectamente entendida, es exigencia de uniformidad ni como privilegio puede
proscribirse toda diferencia o incluso mejora. Es precisamente la constancia de notables desigualda-
des de hecho, econdmicas y sociales, de unas partes a otras del territorio nacional, acentuadas en oca-
siones por circunstancias coyunturales, pero debidas también a elementos naturales —situacion, re-
cursos, etc.— dificilmente alterables, la que legitima, en aras y por imposicién de la solidaridad in-
terterritorial, no s6lo que zonas de mayor capacidad econémica asuman ciertos sacrificios o costes en
beneficio de otras menos favorecidas, sino tambi€n que €stas promuevan acciones encaminadas a lo-
grar adaptarse, de forma en todo caso equilibrada, a la inevitable tendencia de los agentes econémi-
cos a operar allf donde las condiciones para la produccién sean mas favorables» (FJ 9.°).
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ciacion de las Comunidades Auténomas (L JFCA), para cump.ir las funciones
asignadas por aquél, esto es: regular el ejerci. io por las Cornunidiades Auténomas
de las competencias inherentes a sus medios de financiacion, establecer las nor-
mas de resolucion de posibles conflictos en ste orden de cosas v articulir la co-
laboracion financiera entre el nivel estatal y los autonémi.os. Toco ¢llo supone
que el esquema abierto contenido en la Constitucion debe ser precisado mediante
esta norma, que se convierte asi en pieza cle ve del sistemez de financiacidn. Este
sistema es, de hecho, el establecido por la LOFCA tomando como biasz las parcas
indicaciones de la norma fundamental. Las rcglas constitucional zs deber ser ob-
viamente formalizadas con toda la extensié de sus consecuencias en lu instru-
mentalizacion del sistema que se haga, determinando prec isamente ¢l marco fi-
nanciero de la aatonomia, al regular en detallc los mecanismos de la financiacién.

En realidad, 1a LOFCA es la gran norma reguladora de la actividad financiera
publica de todo orden en las Comunidades Auténomas. Un primer equivoco so-
bre esta norma en el que podria caerse, y quc es preciso deshacer, consiste en su
mismo obje-o, va que al haber surgido sobr la base de la habilitacion constitu-
cional que se refiere a la existencia de esta ley como reguladora e las conpeten-
cias financieras autondmicas enumeradas en ¢l articulo 156.1 —c ue solo contem-
pla las fuentes de recursos autonémicos—, as{ como por su propia denominacion,
daria la impresién de que contiene tinicamente los aspectos relativos a los ingre-
sos de cualquier naturaleza de las Comunidades Auténomes. Es, por contra, evi-
dente que la LOFCA tiene un contenido més amplio, extendiéndose tamr bién —-
ademds de a las previsiones sobre la obtencién de recursos—— a otras cuzstiones
como Jos principios generales de su capitulo primero (que no aluden sclo a los
concernientes a los ingresos) y las competencias autonémicas de caricter finan-
ciero reguladas en su capitulo tercero. Interesa hacer algune referzncia a vna serie
de principios y normas establecidos en la LOFCA, al alcar.ce de este sistema y a
su funcionamiento. Con ella se completaron |as escasas indicacicnes (ue sobre el
particular realizaba la Constitucién y se hizo. ademas, con un va or material y un
significado volitico de naturaleza cuasi-constitucional. No nos rzfe:imos, en ab-
soluto, a aspectos formales que pudieron dar lugar a alguna polémica en momen-
tos inmediaramente posteriores a la CE, sobre la fuerza y el valor juridico o el
rango formal de las Leyes Orgénicas, sino que aludimos tan sélo a su sighificado
material, en cuante al sentido de las decisiones organizativas fundameniales del
ordenamien-o juridico sobre la financiacién autonémica, que fueron d fer dos a la
LOFCA corao norma cabecera del sistema.

La LOFCA es la norma principal del sisiema de financiacidr, v su inmediata
conexién con las correspondientes normas y principios constituciora:es s, en el
fondo, una relacidn de necesidad, dado que ei texto constitucional tan zscisamen-

96



DERECHOS HISTORICOS Y AUTONOMIA FINANCIERA

te definido ha trasladado a esta ley la adopcién de las decisiones fundamentales
de caracter organizativo sobre el sentido que debfan tomar en el Estado autoné-
mico espafiol las relaciones financieras entre el Estado (en su nocién restringida)
y los Entes territoriales, en particular lo atinente a la capacidad financiera de las
Comunidades Auténomas. Opcién que nada tiene de extrafio, pues es la que co-
munmente fue seguida en el texto constitucional para intentar asegurar una am-
plia base de compromiso politico de apoyo, as{ como un alto grado de permanen-
cia y estabilidad de la regulacién, en todas aquellas materias para las cuales se
exigi6 el uso de la técnica de la Ley Orgédnica. En algunas de ellas —como la pre-
sente—, por tratarse de la organizacién de las instituciones y de los poderes basi-
cos del Estado (41).

Sobre los contenidos de la LOFCA, merece la pena resaltar el articulo 2, en el
que, ademds de reiterar los principios constitucionales antes aludidos (autono-
mia, solidaridad), se incluyen otras indicaciones sobre la actividad financiera au-
tonémica (coordinacion), asi como aclaraciones o precisiones de aquéllos (sufi-
ciencia, equilibrio econdémico). Referencias propiamente novedosas son las que
se realizan al equilibrio econémico nacional, al equilibrio territorial interno en
cada Comunidad Auténoma, a la suficiencia financiera y al tratamiento fiscal de
las instituciones autonémicas. No puede considerarse este precepto como una au-
téntica guia general de los principios con arreglo a los cuales debe ejercerse la ac-
tividad financiera autonémica, pues son reglas de distinta especie (42). Algunas

(41) En términos parecidos, desde un punto de vista sustantivo, F. DE LA HucHA, «Reflexio-
nes...», cit., pags. 428, 431 y 432. De entre los numerosos trabajos que en los dltimos afios se han
ocupado del régimen y del significado de la técnica legislativa de la Ley Orgénica, véase, con cardc-
ter general, JUAN PEMAN GAViIN: «Leyes Orgdnicas: concepto y posicién en el sistema de fuentes del
Derecho», en Estudios sobre la Constitucion espaiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, Civitas, 1991, vol. I, pdgs. 135 y sigs., con abundante referencia a la bibliografia anterior.

La realidad de los hechos y la experiencia, que ya comienza a ser apreciable, vienen a confirmar
esta tesis, por cuanto la LOFCA es a todas luces una de las pocas normas de cardcter institucional
fundamental (la Gnica de idéntica naturaleza con semejante grado de consolidacién, que viene en se-
guida a la mente, es nada menos que la reguladora del Tribunal Constitucional) que han permanecido
practicamente inalteradas desde su promulgacién en pleno consenso constitucional, permaneciendo
ajenas al torrente de disposiciones legislativas y a la inflacién normativa caracteristicas de estos
tiempos de transicién, de inestabilidad y de cambio. Las modificaciones realizadas en el texto origi-
nal han sido muy puntuales, con el exclusivo objeto de adaptarlo a algunas novedades en relacién
con ciertas figuras que son contempladas (asf, las introducidas por la Ley Orgdnica 1/1989, de 13 de
abril, para adecuar la LOFCA al contenido de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Pd-
blicos, introduciendo la diferenciacién entre ambos recursos de Derecho piblico).

(42) En el primer trabajo de cardcter general sobre la LOFCA, aparecido inmediatamente des-
pués de su promulgacion, se realiza una muy amplia explicacién de los principios generales de la
Ley, considerando como tales los de autonomia financiera, de unidad en la politica econémica, de
coordinacién, de igualdad (como no privilegio y como libertad de circulacién), de solidaridad, de su-
ficiencia, de equiparacion fiscal, de reserva de ley y de garantia juridica (JUAN LINARES MARTIN DE
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de ellas tienen rango constitucional —simple reiteracién de lo dispuesto en la
norma fundamental, pero verdaderamente orientativas—, otras revelan meras
evidencias .Ogicas ahora expresamente preceptuadas o bien instumentaciones
técnicas y organizativas del sistema (43).

Asegurada la autonomia financiera en el articulo 1 y organizado el sistema de
coordinacién financiera en el articulo 3, como luego veremos, el ccntenic.o de los
principios del articulo 2 de la LOFCA queda practicamente reducico al eqquilibrio
econémico. En la garantia del equilibrio econémico se expresa el protagonismo
del aparato del Estado, a través de la politica econémica general (determinada por
los correspendientes titulos competenciales), consistiendo aquél parucularmente
en «la estabilidad econémica interna y externa, as{ como ¢l desarrollo a-ménico
entre las diversas partes del territorio espafiol». Ahi reside uno de .0s fundamen-
tos del sistema previsto en la LOFCA. La articulacidn financier:. del Estado des-
centralizadc debe ser capaz de responder a lo que la Comision de Expert s sobre
Financiacion llamé «prueba de coherencia financiera» (44). Es decir, que no se
produzcan distorsiones que afecten a los equilibrios béasicos que deben mantener-
se —entre el Estado y las Comunidades y en el seno de cada una dz éstas—, evi-
tdndose, por tarnito, que la suficiencia financiera autonémica llegue « suponer una
presion irresistible al alza del conjunto de los gastos puiblicos ert todo el Estado.
Ese efecto financiero irfa minando el mismo sistema y acabaria por cuestionar in-
cluso la opcidn descentralizadora, por lo que la del equilibrio se erige as’ en otra

RosaLEs: «Comentarios a la Ley Organica de Financiacién de Comunidades AutSncmas», en Ha-
cienda Publica Espanola, nim. 65, 1980, pags. 140-152; véase también. del mismr ¢ autor Régimen
financiero de las Comunidades Autonomas espariolas, Diputacién General de Aragon, 1981, pagi-
nas 69-100).

(43) Laooeraiividad de estas reglas no puede mecirse en abstracto. sino qu: resuita w ucho mas
adecuado valorarlas en concreto, estudiando el funcionamiento de la Hacienda iwtonc¢mica desde la
perspectiva de los ingresos v de los gastos. Se trata de una valoracion que puede. reslizarse desde un
punto de vista generel, contemplando en su conjunto el sistema de finan:iacion autindmica, o, mas
detalladamente, desde el punto de vista de cada Comumdad Auténoma, analizando s consscuencias
que se derivan de ajuél para cada una de ellas. A este rspecto, la bibliografia e ce.cla dia inds abun-
dante, sobre todo con 2l primer enfoque sefialado {véasc. por todos, JuLio LOPEZ LAaEORDA: Los equi-
librios financieros en el Estado de las Autonomias, Instiiuto de Estudios liiscales, Monografia nime-
ro 95, 1991; NATIVIDAD FERNANDEZ GOMEZ: La financ acion de las Corwunidades Antonc mas: una
propuesta de corresponsabilidad fiscal, Instituto de E-udios Econémicos, 1993; F. >E LA HucHa:
«Reflexiones...», cit., pigs. 431-475].

(44) Presidide, como es sabido, por el profesor G Rcia DE ENTERRI4, la Comisicén firmé su In-
forme el 7 de julio de 1981, respondiendo al encargo for:nulado por el Gonierno de . Nacion y porel
principal partico de 1a oposicién. Se cita por el texto ir . luido en la Legit/acion soo-e Comunidades
Autonomas. vol. 1, edicioén preparada por Joaquin Tor s, Tecnos, 1982, pdgs. 481 y siys.; puede
consultarse tanibién en la publicacién ad hoc realizadi por la Presidencia del Gobierno ¢ en la del
Centro de Estudios Constitucionales, ambas de 1981.
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de las reglas o principios orientativos sobre el sistema de financiacidn, bajo cuyo
influjo debe organizarse éste y enjuiciarse sus resultados.

El funcionamiento del sisterna ha revelado la insuficiencia de las previsiones de
la LOFCA vy ha acentuado algunos problemas que podian resultar previsibles (45).
Asi, por ejemplo, para la adecuada coordinacidn entre la actividad financiera de
las Comunidades Auténomas y de la Hacienda del Estado, el articulo 3 de la
LOFCA cre6 el Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las Comunidades Au-
tonomas, como 6rgano consultivo y de deliberacidn, integrado por los ministros
de Hacienda y de Administraciones Piiblicas del Gobierno de la Nacién y los
consejeros de Hacienda de las Comunidades Auténomas. Se trata del primero de
estos organos de Administracion mixta que mds tarde fueron generalizados por la
Ley del Proceso Autonémico bajo la denominacién de Conferencias sectoriales,
encargadas de «asegurar en todo momento la necesaria coherencia de la actua-
cién de los poderes publicos y la imprescindible coordinacién» (46). Sin embar-
£0, su actuacion ha ido notablemente mds alld de lo que suele corresponder a un
organo de semejante naturaleza, ya que a pesar de esta caracterizacion ha acaba-
do convirtiéndose en elemento central del sistema y protagonista casi exclusivo
del mismo, desde un punto de vista funcional y orgénico.

(45) Laautonomia financiera es un concepto cuyos perfiles, tan sélo insinuados en los precep-
tos constitucionales citados en el texto —en torno a esos principios de valor general que han quedado
enunciados—, requieren una concrecién normativa. Dicha regulacién de rango legal debe expresar
verdaderamente no tanto el significado de fondo de la actuacién financiera de las Comunidades Au-
ténomas, ya decidido por el constituyente, cuanto la articulacién efectiva en mecanismos concretos y
técnicas organizativas de toda indole por los que se llegue a configurar dicha actuacidn, su contenido
actualmente posible y las correspondientes limitaciones. Es obvio que no podemos detenernos si-
quiera en una descripcién somera de esta configuracién normativa del sistema, tanto menos en las
evidentes implicaciones econdmicas, e incluso politicas, que se suscitan por el uso que se haga de las
técnicas de financiacion en un contexto econémico multijurisdiccional y politicamente descentraliza-
do, las cuales, sin embargo, serfa insensato despreciar.

(46) Articulo 4.1 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre. El Consejo de Politica Fiscal es no sélo
una posibilidad de cardcter orgdnico de la técnica de colaboracion, sino el principal protagonista de
la coordinacion financiera. Las Conferencias sectoriales han sido posteriormente reguladas con ma-
yor precision, introduciendo algunas mejoras técnicas, en el articulo 5 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comiin [véase ENOCH ALBERTI ROVIRA: «Las relaciones interadministrativas en la nueva Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas», en ELISEO Ala (dir.): Informe Comunidades
Autonomas 1992, Instituto de Derecho Piblico, 1993, pags. 317-320].
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IV. FUNDAMENTO HISTORICO Y LEGITIMIDAD CONS TITUCIONAL
DE LOS REGIMENES FINANCIEROS FORALLS
DE NAVARRA Y DEL PAIS VASCO

El régimen financiero autondémico previsto en la LOFCA no es de aplicacién
general a todo el territorio espafiol, sino que encuentra excepcionzs en ciertas Co-
munidades Auténiomas en las que se aplica otro distinto. El reconocimiento por la
Disposicién adicional primera de la Constitucién de los derechos histéricos de
los territorios forales, determina que se respete también el tradicional sistema de
conciertos ¢ convenios econémicos entre el Estado y las Comunicdades Forales
para la financiacion del Pais Vasco y de Navarra. Sistema que est:i rmuy relaciona-
do con la peculiar configuracién y evolucién histérica de estos territorios en el
conjunto de] Estado espafiol (47). Una apreciacion que resulta in-eresante retener
desde este momento es la que realiza Lojendio a proposito del caso vasco y sobre
la titularidad de los derechos histéricos. Como indica este autor, los derechos his-
toricos de los territorios forales que resultan reconocidos y amparacos por la nor-
ma constitucional lo son en su realidad actual:

Los territorios histéricos, por voluntad formalmente expresaca por sus Ayunta-
mientos y Diputaciones Forales y refrenduda por sus elecrores, se Fan constituido
en una entidad politica comiin que los inteyra [...] al consumar por 2z primera [...]
su integracién en la entidad o unidad politica que constituye la Corr unidac del Pais
Vasco, quzdan subsumidos en una categoria superior que los comprende. a la que
se subordinan, en cuanto afecta a los intereses comunes, y i1 la que dotan del corres-
pondiente poder y de los drganos necesarios de representacién y gobieno (48).

El aludido es un sistema singular consistente fundamentalmente en que las
instituciones competentes (de los Territorios Historicos en Fuskadi y cle li: Comu-
nidad Autérioma en Navarra) tienen una amjlia potestad tributaria, capacidad de
crear su propio sistema tributario en el marcc del concierto o del convenio econo-
mico. Se nutrer: de ingresos esencialmente a través de los denorminados tributos
concertados o convenidos, regulados por si nismas y con respecto i los cuales
llevan a cabo todo un conjunto de actividad :s financieras que coloci a aquéllas
en una situacién sustancialmente distinta a 1. del resto de Comunidaces Auténo-
mas. La LOFCA acoge este planteamiento ¢n sus Disposiciones adicioniles pri-
mera y segunds, precisando asi el significad de la adicional de la Carta Magna,

(47) Véase Igvacio MaRria DE LOJENDIO E IRURE: - Disposicién adic onal primera Lot derechos
histéricos en los te-titorios forales», en ALZAGA (dir.): Comentario a la.: Leves Poidticas. Constitu-
cion espaniola de 1978, vol. XII, Edersa, 1988, pdgs. 41 ) y sigs.

(48) Loc. cit., pig. 441.
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que se habia limitado a la declaracién genérica de que «la Constitucién ampara y
respeta los derechos histdricos de los territorios forales», enmarcando su actuali-
zacidn posconstitucional en la propia Constitucién y en los Estatutos de Autono-
mia. Por ello, suele hablarse en materia de financiacidon autonémica, por un lado,
del «sistema LOFCA» o régimen comin —al que se someten las quince Comuni-
dades Autonomas no forales—, y por otro, de ese sistema excepcional de las Co-
munidades vasca y navarra. Un breve repaso histdrico ayudara a situar correcta-
mente ¢l alcance y el significado de este régimen excepcional (49).

El arreglo del llamado problema foral (que es una de las reivindicaciones de
los combatientes en las guerras carlistas del siglo XIX contra los ejércitos naciona-
les) comienza a vislumbrarse con la Ley de 25 de octubre de 1839 —a cuya vir-
tualidad nos hemos referido anteriormente—, por la que se reconoce la posibilidad
de llevar a cabo una actualizacion o modificacion de los Fueros de las provincias
vascongadas y de Navarra, cuyo régimen foral es confirmado «sin perjuicio de la
unidad constitucional de la Monarquia». Dicha reforma exigia la audiencia pre-
via de las provincias afectadas, lo que ha dado pie para montar toda la teoria de
las leyes paccionadas o negociadas entre el Estado y alguna de sus partes, sobre
la que también nos hemos pronunciado. Este es el cardcter que se pretende para la
Ley de 16 de agosto de 1841, por la que se organizaba —en atencién a ese siste-
ma de reforma foral— la Administracién de Navarra. El articulo 25 de la ley dis-
pone y cuantifica la «tinica contribucion directa» de Navarra a los gastos del Es-
tado, que es posteriormente subsumida (por Real Decreto de 19 de febrero de
1877) en el que se llama «cupo de contribucidn de inmuebles, cultivo y ganaderia
para el presente afio econdmico» —después confirmado por la Ley de Presupues-
tos de ese mismo ejercicio—, que en realidad fue la aportacién inalterada de Na-
varra al Estado durante muchisimo tiempo. Nada menos que hasta 1927, afio en
que se concluyo el convenio econdmico, sancionado por Real Decreto-Ley de
15 de agosto de 1927, base del actual sistema de financiacién de la Comunidad
Foral de Navarra, ya que, aparte de elevar la cuantfa del cupo contributivo, supu-
so la plena confirmacién y el reconocimiento expreso de la potestad tributaria fo-
ral. Permanencia temporal del cupo que, en el fondo, es de importancia secunda-
ria si se tiene en cuenta que durante largos periodos no se hizo efectiva ninguna
contribucion, no ya fiscal, sino siquiera militar, a las cargas generales del pais.
Los sucesivos convenios —aprobados por Ley de 3 de noviembre de 1941 y por
Decreto-Ley 16/1969, de 24 de junio, en plena dictadura franquista— mantuvie-

(49) Véase, con cardcter general, MANUEL MEDINA GUERRERO: Los regimenes financieros fora-
les en la Constitucion de 1978, Instituto Vasco de Administracién Pdblica, 1991 (también, del mis-
mo autor, La incidencia del sistema de financiacion en el ejercicio de las competencias de las Comu-
nidades Auténomas, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pags. 415-481).
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ron los rasgos del sistema, limitdndose a actualizar las cuantias v & introducir al-
gunas precisiones que no alteraban en absoluto su sustancia (50).

La aprobacion de la LORAFNA ha supuesto la reiteraci6n de todo el sistema,
encuadriandolo definitivamente en el marco constitucional a tr:ves del engarce
juridico que para ello —y para la misma actualizacién general de. régimen fo-
ral— presta la Disposicién adicional primera de la Constitucidr. A trav3s de su
articulo 45, la LORAFNA es el puente por ¢l que el sistema de convenio econé-
mico ha transitado desde la orilla de sus origenes practicamente accnstitucionales
en el siglo x1x {y fruto de auténticas resistencias a la unificacién ¢conémica na-
cional que no fueron vencidas ni por los sistemas politicos mds cutoritarios) (51)
hasta la orilla del Estado constitucional de las autonomias. Por Ley 28/1990, de
26 de diciembre, se aprobd el Convenio Econémico entre el Estadc y la Comuni-
dad Foral de Navarra, por el cual se fija, en efecto, la apertacién 2conémica (la
contribucion o «cupo») de la Diputacién Foral de Navarra a las carges generales
del Estado, aunque se introducen también elementos correctores, Jue pretenden
asegurar una mayor dinamicidad y adecuacién de los mecanisrios de financia-
cion, por medic de compensaciones anuales en relacién a ciertos conceptos (52).

Un proceso similar, aunque mds tardio en cuanto a su ¢rigen y con complica-
ciones afnadidas por la compleja estructura territorial, fue el seguido en el Pais
Vasco (53). La zficaz resistencia de las Diputaciones vascas frerite a los intentos
de reforma foral que derivaban de la Ley de 1839, que impidié alcanzar con pron-
titud el arreglo de la cuestién conforme tuvo lugar en Navarra, motivo que el pun-
to de arranque deba situarse en la Ley de 21 de julio de 1876 (54). Es esta ley la
que, ademads de extender a los habitantes de los territorios vasccs :0s deberes de
acudir al servicio de las armas y de contribuir al sosteninuento de los gastos del
Estado —que la Constitucién predicaba de todos los espaficles—, y e reproducir

(50) Hasta la aprobacién del convenio actualmente vigente, una de las caracteristicas tipicas
mas [lamativas ha sido la unidad o integridad del cupo, lo que afiadido tanbién ¢ su fijeza » inaltera-
bilidad suponia un sistema econdmico francamente peculiar de financiiucion dz este territorio con
respecto a los restantes del Estado.

(51) Joacuin SaLceDe Izu: «El Convenio de Navarra. Analisis de un sist2ma». en Revista de
Hacienda Autonémicu y Local, nim. 61 (1991), pags. 55 y sigs.

(52) Puede encoatrarse un andlisis exhaustivo del mismo (que se inscribe e 1la linea criginal de
la tesis pacticia) en I. [. DEL BURGO TAJADURA: El Conv-nio Econémico eatre el Zsiado 'y Navarra de
1990, Cdmara de Comercio e Industria de Navarra, 199 .

(53) Véanse los avatares de este proceso sobre los rigenes y sobre ¢l significiclo del istema de
concierto en GONzALO MARTINEZ DiEz: «Fueros y Conc :rtos econémicos +, en Doctimentacion Admi-
nistrativa, ndm. 181 (1979), pags. 583 y sigs. (anteriorm: ate, en su obra Freros si, pero para todos, Si-
los-Alce, 1976); tarnbién, FERNANDEZ RODRIGUEZ: Los erechos historices..., op cit, pags 181-219.

(54) «Haciendo extensivos a los habitantes de la provincias Vascongadas 133 deberes que la
Constitucidon de la Monarquia impone a todos los espaii les, y autorizando al Gobiemno par: reformar
el régimen foral de las mismas en los términos que se e presan.»
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la Ley de 25 de octubre de 1839 (en cuanto autorizaba al Gobierno para acordar,
previa audiencia de las provincias vascongadas, reformas en su antiguo régimen
foral), contiene otra precisa autorizacién ligada a la extension de los deberes tri-
butarios. El articulo 5 de la misma constituye el punto de partida necesario para la
instauracién del régimen de concierto econémico, pues habilita al Gobierno
«para hacer las modificaciones de forma que reclamen las circunstancias locales
y la experiencia aconseje», en orden al cuamplimiento de la obligacion de que las
provincias vascongadas se sometan al sistema tributario general, esto es, «las
contribuciones, rentas e impuestos ordinarios y extraordinarios que se consignen
en los Presupuestos Generales del Estado», sustituyendo al tradicional sistema de
«donativos» de las provincias al Estado. En realidad, dichas «modificaciones
de forma» acaban suponiendo la auténtica excepcién que constituye el sistema de
concierto, a partir del Real Decreto de 13 de noviembre de 1877 sobre la fijacion
del cupo correspondiente a la contribucién de inmuebles, cultivo y ganaderia y
plasmandose en el de 28 de febrero de 1878, que, sin recibir tal nombre, se consi-
dera como el primero de los conciertos, puesto que establece para un periodo de
ocho afios el cupo de una serie de impuestos (las cantidades que por esos concep-
tos debian satisfacer al Estado las Diputaciones vascas).

El seguimiento de los sucesivos conciertos revela en este caso un proceso mu-
cho mas matizado, en el que la misma institucién se va perfilando mas fragmen-
tariamente y adquiriendo, a cada nuevo paso, rasgos caracteristicos que, permi-
tiendo su identificacién sustancial con el sistema del convenio navarro, lo hacen
diferenciable por la composicién plural del territorio, en el que se integran tres
distintas Diputaciones (que sufrirdn, ademds, una evolucién no siempre parale-
la) (55). Los siguientes conciertos son los aprobados por la Ley de Presupuestos
para 1887-1888 (Ley de 29 de julio de 1887), por Real Decreto de 1 de febrero de
1894, Decreto-Ley de 13 de diciembre de 1906 y Real Decreto de 9 de junio de
1925. La tnica incidencia resefiable es la supresion del sistema de concierto para
las provincias de Guiptizcoa y Vizcaya desde 1937, y a resultas de la guerra civil,
que no acabd, sin embargo, con el de Alava, renovado durante la dictadura.

El Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco (aprobado por Ley Orgéni-
ca 3/1979, de 19 de diciembre) refleja esta evolucion en sus articulos 41 y 42, por
los que se asume en su integridad el sistema ya tradicional del concierto (56), fi-

(55) Pueden encontrarse referencias a los mismos en MARTINEZ DIEZ: op. cit., pags. 601-616;
un estudio sobre las fases intermedias del proceso, hasta la aprobacién del Estatuto de Autonomia, en
XABIER GALARRAGA ALDANONDO: «El Estatuto de Autonomia para el Pafs Vasco y el Concierto Eco-
némico», en el volumen colectivo, La Espafia de las Autonomias, vol. 11, Espasa-Calpe, 1981, pagi-
nas 481 y sigs.

(56) Aunque, como se ha hecho notar en ocasiones, la tradicionalidad del sistema es, valga la
paradoja, bien reciente. Se trata en realidad de una evolucién del régimen modemno de conformacién
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Jjando los principios y las bases a las que se s .jeta el modelo de financiacion foral
segun sus caracteristicas histéricas y su peculiaridad territorial, atribuyendo las
competencias tributarias —tanto normativas como exaccionadoras--- al Pais Vas-
€0, en concrzto a las instituciones competentes de los Territorios H:staricos.

La formacién del Pais Vasco como Comunidad Auténoma pluriprovincial, en
la que se reconoce la existencia de los Territorios Histdricos de Alava. Guipizcoa
y Vizcaya (organizados como Instituciones Forales dotadas de comet.dos, de or-
ganizacidn y de poderes cualitativamente mids amplios que los de _as Diputacio-
nes Provinciales como Entidades del régimen local general del Estado), introduce
en este caso elementos suficientemente diferenciadores no ~6lo con respecto a las
otras Comunidades Auténomas de composicién plural, sino tambica en relacion
al caso navarro. El bloque normativo que es preciso manejar aqui se: presenta, por
esas circunstancias. especialmente delicado, ya que hay que considzrar conjunta-
mente la regulacion de los Territorios Histéricos, dada por la Ley del Pariamento
vasco 27/1983, de 25 de noviembre (Ley de relaciones entre las Instituciones Co-
munes de la Comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus Territorios His-
téricos —concretando las respectivas competencias financicras—-), v ladz la Ley
autonomica 3/1989, de 30 de mayo, de Armonizacidn, Coordinacidr: v Colabora-
cién Fiscal del Pais Vasco, en la que se articulan, con base en esos criterios, las
diferentes actuaciones de politica fiscal. Todo ello, ademds, en -elucidn con los
términos del Concierto vigente. Lo verdaderamente caracterist.co del 1égimen
vasco de financiacién no es tanto el sistema de cupo (sustancialmente idéntico al
de Navarra), sino el complejo de relaciones financieras que supone, teniendo so-
bre todo una traduccion interna en el territorio de la Comun:dad Auzénoma. Es en
este sentido en el que si debe destacarse el significado del Concier:o, er cuanto
tiene de trasfondo que «conforma un verdadero sistema de finar ciacién auténo-
ma que, por sus peculiaridades, es generador de unas entidades para la coordina-
cién financiera del sector publico del Pais Vasco» (57).

Por Ley 12/1981, de 13 de mayo, se aprobé el Concierto Econdraico con el
Pais Vasco, con una duracion prevista hasta el afio 2001 (5&). Con artegle al mis-

de las relaciones financieras con las provincias vascas, ue sustituy6 al sistema trad cional propio del
Antiguo Régimen (asi, MARTINEZ Digz: op. cit., pags. 583-594).

(57) MANUEL Bi:LDARRAIN GARIN: «El Concierto Econdmico como conforrador de un sistema
de financiacion autdroma», en Revista Vasca de Administracién Publice. nam. 15 [1786), pag. 27.

(58) Véase CrnRLOS LAMBARRI GOMEZ y JOSE Lu(s LARREA JIMENEZ DE VICURA: El conclerto
econdmico, Instituto Vasco de Administracion Publica, 1991 (de los mismos autores ¢3n u1cardcter
mads especifico, Firanciacicn de las Instituciones de 1. Comunidad Au:onoma del Fais vasco. El
cupo, 1991, asi como Las bases del modelo, 1992). El . oncierto ha sido posteriorriznte modificado
por las Leyes 49/193%, 2/1990, 27/1990 y 11/1993 para adaptarlo a la nue~a regu acidn de algunas fi-
guras tributarias.
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mo, los érganos competentes de los Territorios Historicos tienen plena capacidad
normativa para el desarrollo de su propio sistema tributario. Con carécter general,
el profesor Leguina Villa habia expresado su discrepancia con la potestad legisla-
tiva de los territorios histéricos, con argumentos realmente sugestivos, conclu-
yendo que el rango normativo de las disposiciones forales no podia ser legal, sino
reglamentario (59). En ello han abundado también los profesores Garcia de Ente-
rria y Fernandez Rodriguez, considerando que estamos en presencia de una po-
testad normativa sui generis, potestad de nuevo cufio que da lugar a que las «nor-
mas forales» dictadas por las Juntas Generales de los Territorios Histéricos
tengan una peculiar naturaleza juridica reglamentaria, que las coloca directamen-
te ordenadas al Estatuto vasco y a la Constitucion, sin intermediacién de ninguna
Ley (60). Ello configuraria una potestad reglamentaria de los territorios forales
que en ocasiones estarfa referida a un dmbito exclusivo legalmente reservado,
como seria el tributario. A esta consideracién cabe oponer tanto las exigencias
del principio de legalidad tributaria como la regulacién hoy existente. Centrdndo-
nos en el segundo aspecto, puede mencionarse el Concierto econémico —que es,
no se olvide, Ley formal del Estado—, en el que se atribuye al 6rgano correspon-
diente de los Territorios Histéricos la competencia para «mantener, establecer y
regular, dentro de su territorio, el régimen tributario», excepcién hecha de algunos
tributos (art. 2). Por su parte, la Ley vasca 27/1983, cominmente conocida como
Ley de Territorios Histéricos, distingue claramente en los poderes de los érganos
forales las potestades normativa y reglamentaria (si bien con terminologia defec-
tuosa ciertamente poco clarificadora, pues la reglamentaria es también una potes-
tad normativa: articulo 8). Cuestion diferente es la vulnerabilidad de esta reserva
de ley hecha por una ley, reserva formal de ley desprovista de garantias de perdu-
rabilidad (61).

(59) Véase JesUs LEGUINA VILLA: «Los territorios histéricos vascos: poderes normativos y
conflictos de competencias», en Revista Esparniola de Derecho Constitucional, nim. 3 (1981), pagi-
nas 63-69 (incluido también en su obra Escritos sobre autonomias territoriales, Tecnos, 1985, pagi-
nas 213-222).

(60) A partir de la elaboracion de FERNANDEZ RODRIGUEZ (Los derechos histéricos..., cit., pagi-
nas 140-151), que se incorpora después parcialmente a la obra en colaboracién de ambos profesores:
«Son, pues, reglamentos auténomos en sentido propio, al modo de los alumbrados por la Constitu-
cion francesa de 1958, los Unicos reglamentos auténomos existentes en nuestro Derecho, capaces,
por lo demds, de operar, incluso, en el 4mbito que en el Derecho comin estd reservado por la Consti-
tucién a la ley (muy especialmente, el fiscal y tributario, como es notorio)» (E. GARCIA DE ENTERRIA
y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, Civitas, 1989, pag. 366).

(61) Con respecto a la falta de control jurisdiccional de las normas forales que derivarfa de con-
siderarlas auténticas leyes (al no caer bajo el &mbito de la jurisdiccién contenciosa ni bajo el del Tri-
bunal Constitucional), seria facilmente reconducible, por lo menos en materia tributaria. Al ser com-
petentes para su enjuiciamiento los correspondientes Tribunales Econémico-Administrativos, cabra
llegar indirectamente a su través tanto a la jurisdiccion como al Tribunal Constitucional, por las vias
procedentes.
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En el Concierto se establece la contribuc 6n anual (el Hamado «cupce») a fa-
vor del Estado, cantidad global cuya satisfac. i6n se reparte entre la Comunidad y
las Diputaciones, por las cargas no asumidas. es decir, aquellas qie correspondan
a competencias cuyo ejercicio no haya sido ¢fectivamente asumido por l: Comu-
nidad Auténoma (62). Los ingresos derivados del Concierto, es dec r, los obteni-
dos por los Territorios Histéricos en funcién de los tributos concertacos se dedi-
can, pues, tanto a nutrir las arcas de €stos como las de la Comunicad Atuténoma
vasca y a hacer frente conjuntamente al pagc del cupo. En ¢l mis no Coneierto se
prevé la actualizacién normalizada de su contenido a través de ur_ inst-umr ento le-
gal, como es la llamada Ley Quinquenal del Clupo, esto es, la norma jurid: ca esta-
tal que cada cinco afios debe fijar la metodologia de serialamier to del cipo que
regird durante ese periodo, asi como la cuantia correspondiente al aiio bas: de ini-
cio (63).

V. REGIMEN COMUN Y REGIMENES ESPECIALES:
SENTIDO Y ALCANCE DE LA DISTINCION

El navarro y el vasco son, por tanto, regimenes muy singuleres ce f nancia-
ci6én autonodmica y de relacién econdmico-financiera de la Comunicad Auténoma
con el Estado. El llamado «sistema LOFCA» se contrapondria pct ¢llo al régi-
men propio de los territorios forales, estableciéndose esa diferencia, a efictos de
financiacion autondmica, entre las Comunidades de régimen comuin y las de régi-
men foral. La distincién responde a razones histéricas innegables e incluso es qitil
desde un punto de vista préctico. Tiene trascendencia, en particular, de cura a las
obligaciones tributarias del ciudadano, que serdn en esos ¢asos deerminadas en
gran medida por las instituciones propias, y de cara a las relaciories del contribu-
yente con la Administracién tributaria, que serd en este caso la ccrrespendiente
dentro de la Comunidad Auténoma (64).

(62) Véase el funcionamiento concreto del sistem.i, con respecto a un afio «eterminado (bajo la
vigencia de la primera Ley Quinquenal), en ORGANO DE COORDINACION TRIBUTARI DE: EUSKADE: fn-
forme anual iniegrado de la Hacienda vasca 1989, 1991.

(63) Elsistema de leyes quinquenales se demor6 todavia unos afo-, hasta la ¢ probacion de la
primera de ellas, la Leyv 44/1988, de 28 de diciembre, para el periodo 1937-1991 (1as:a er tonces se
funcioné con la metodologia provisional fijada en el Concierto, que fue al mitmo ti2mp ) ficticia-
mente formalizada zcmo ley quinquenal mediante la Ley 43/1988, de 28 de dicizmr bre). La metodo-
logfa para la determinacién del cupo en el quinquenio 1992-1996 fue aprobala rnediante la Ley
7/1993, de 16 ce abril.

(64) Con independencia de otros efectos, y aun por encima de consiceraciones estrictamente ju-
ridicas, podria aludirse a las consecuencias beneficiosas de este superior grado de autinoriia finan-
ctera y tributaria, en particular en lo referente al gasto piblico.
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Todo ello no puede significar, en cambio, que la actividad financiera de las
Comunidades de régimen foral quede completamente al margen del sistema
constitucional de financiacién y anclada exclusivamente en la cobertura que pres-
ta la Disposicion adicional primera de la Constitucién. Creemos, por contra, que
tanto los principios constitucionales como los principios generales de 1a LOFCA
son de aplicacidn al sistema foral. El respeto de las tradiciones histdricas que in-
corporan el concierto y el convenio no es incompatible con la universalidad terri-
torial de principios como los de autonomia, suficiencia, solidaridad, etc., como
indica la obligacién de que el régimen de derechos histéricos de los territorios fo-
rales sea actualizado en el marco constitucional y estatutario. As{ se desprende de
la jurisprudencia constitucional sentada, sin ningtin género de dudas, sobre el sig-
nificado general de los derechos histéricos, pues, como indica la sentencia del
Tribunal Constitucional 76/1988, de 26 de abril, la garantia institucional de la fo-
ralidad que supone su reconocimiento constitucional no tiene ningin sentido fue-
ra del terreno de juego que delimita con claridad la Carta Magna, en cuanto nor-
ma suprema que impone su obligatoriedad en todo el Estado, sobre todos los
poderes piblicos y para todos los ciudadanos:

La Constitucioén no es un pacto entre instancias territoriales histéricas que con-
serven unos derechos anteriores a la Constitucién y superiores a ella, sino una nor-
ma del poder constituyente que se impone con fuerza vinculante general en su am-
bito, sin que queden fuera de ellas situaciones «histdricas» anteriores. En este
sentido, y, desde luego, la actualizacion de los derechos histéricos supone la supre-
sién, o0 no reconocimiento, de aquellos que contradigan los principios constitucio-
nales. Pues serd de la misma Disposicion adicional primera de la Constitucién, y no
de su legitimidad histérica, de donde los derechos histdricos obtendran o conserva-
ran su validez y vigencia (FJ 3.°) (65).

El propio Concierto hoy en vigor reconoce, por ejemplo, sus limitaciones,

(65) Esta sentencia, que enjuici6 la Ley vasca de Territorios Histéricos declarando su constitu-
cionalidad y desestimando el recurso, es la que formuld la teorfa de la garantia institucional en su
aplicacion a la foralidad reconocida por la Disposicién adicional primera de la Constitucién, decla-
rando en su Fundamento juridico cuarto que «lo que la Constitucién ha venido a amparar y respetar
no es una suma o agregado de postestades, facultades o privilegios, ejercicios historicamente, en for-
ma de derechos subjetivos de Corporaciones territoriales, susceptibles de ser traducidos en otras tan-
tas competencias de titularidad o ejercicio repaldadas por la Historia. Como resultado de la misma
diccion del parrafo segundo de 1a Disposicion adicional primera de la Constitucidn, lo que se viene a
garantizar es la existencia de un régimen foral, es decir, de un régimen propio de cada territorio his-
térico de autogobierno territorial, esto es, de su “foralidad”, pero no de todos y cada uno de los dere-
chos que histéricamente la hayan caracterizado. La garantia institucional supone que el contenido de
la foralidad debe preservar tanto en sus rasgos organizativos como en su propio démbito de poder la
imagen identificable de ese régimen foral tradicional. Es este nicleo identificable lo que se asegura».

107




VITELIO TENA PIAZUELO

dando entrada a principios de caricter gene al asimilables a los fijados por la
LOFCA, e incluso reservando ciertas competencias tributarias a favor del Zstado.
En este sentido, ¢l articulo 3 de la Ley 12/198 1 establece los princip:os qus: deben
regir el sistemna tributario establecido por los Territorios Histéricos, entre los que
se incluyen €l de respeto de la solidaridad, e. de atencién a la esiructura zeneral
impositiva del Estado y los de coordinacion, colaboracion v armonizacién fiscal
con el Estado, precisados en los articulos siguientes, que realizan tamtién la atri-
bucién competencial al Estado de determinadas funciones (h6).

La misma conclusion se impone en virtud de los criterios de ordenacion v de
relacion de los productos legistativos (67), que de ninguna manera permi en que
una ley ordiraria, como es Ja que aprueba el Concierto o e} Convenio, se sobre-
ponga a/o prescinda del contenido de una ley orgédnica igualinente concernida por
razon de la materia, como es la LOFCA, norma definitoria fundamental del siste-
ma de actuacién econémico-financiera de las Comunidades Auténomas. Opinién
que hay que mantener, aunque aquella ley sea dictada con el limitadc objeto de
establecer el régimen de relaciones financieras del Estado zon uia Jeterminada
Comunidad y aun si se comparte 1a tesis del origen pacticio de la nomma (pues di-
ficilmente pedria pactar el Estado al margen de su propio ordenam:ento). A ello
se dirige, por dltimo, la Disposicion final de la LOFCA, del siguiente tznor: «Las
normas de esta Ley serdn aplicables a todas las Comunidades Autdromas, de-
biendo interpretarse arménicamente con las normas contenidas en lcs respsctivos
Estatutos.»

Y ello sin perjuicio de que algunos Estatutos de Autonomia, corio el vasco y
el cataldn, fueran aprobados ya con anterioridad a la misma LOFCA,, lo (ue dio
lugar a ciertas criticas, por las confusiones a que pudiera dar lugar. Hoy dfa. no
cabe plantear duda alguna, pues resulta claro con esta Disposicion qie la inter-
pretacion armoénica de la LOFCA con los Estatutos exige que €stos -Jeben adap-
tarse a aquélla en cuanto a los ingresos, mientras que en lo referente a otras acti-
vidades y competencias financieras reguladas por la LOFC.A serd przciso que se
encuentren amparadas en un titulo competencial especifico a favor del 1istado,
distinto en cada caso (63).

lacidn, gestion. inspeccion, revision v recaudacion de ciertas figuras tributarias (o 5610 algun.i de esas
funciones), ademds e encomendar al Estado «la alta inspeccién de la aplicacién del presente Con-
cierto, a cuyo efecto los drganos del Estado encargados de la misma emitirin anualmen e, con la co-
laboracién del Gobierno vasco y de las Diputaciones Ferales, un informe sobre 1os r2saltacos de la
referida aplicacidn».

(67) RAFArL GOMEZ-FERRER MORANT: «Relaciones entre leyes: competenc a, jerurgu.a y fun-
¢ion constitucional», en Revista de Administracién Piblica, nim. 113 (19¢7), pdgs. 7y sigs

(68) Jost JUAN F:RREIRO LAPATZA: La Hacienda d- las Comunidade« Autésormas ern s dieci-
siete Estatutos de Autonomia, Escola d’ Administracié Publica de Catalunya, 1987, pags. 51.52.
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El sistema es uno —e¢l de la Constitucién y la LOFCA—, pero diverso en sus
formas de articulacién, incluyendo el respeto de ciertos regimenes tradicionales
de base histdrica y (ahora también) con legitimidad constitucional (69). Ello es
consecuencia de una de las ventajas comparativas con que cuenta el proceso de
descentralizacion en el caso espafiol, ya que, como explica el Informe de la Co-
mision de Expertos sobre Financiacion de las Comunidades Auténomas, la ins-
trumentacién del mismo es resultado de una previsién constitucional, que le dota
de racionalidad y de un caricter sistemdtico, y no fruto de un proceso simplemen-
te histérico de imposicién de la realidad de los hechos segiin la relacién de fuer-
zas existente (70). El sistema de la LOFCA es, por tanto, el sistema general y bd-
sico de la actividad financiera autonémica. También de las Comunidades con
reconocimiento de su foralidad histdrica, aunque respecto a éstas sea distinto su
funcionamiento, organizando los flujos financieros de manera diferente y con
arreglo a un instrumento peculiar. Tal circunstancia no obsta a que les sea igual-
mente aplicable la LOFCA en aquellos aspectos que no son objeto del concierto o
del convenio y sin menoscabo de que sea precisamente la LOFCA la que lleve a
cabo en su integridad la articulacién de los mecanismos de financiacién de las
Comunidades del llamado régimen comtn. Porque ya hemos visto antes que el
significado de la LOFCA en el sistema de financiacién va mucho mds all4 de ser
mero instrumento de concrecion del sistema constitucional de financiacién auto-
ndémica. Se comporta como auténtica ley cuasi-constituciconal sin cuya concu-
rrencia es casi imposible entender aquél, o, por decirlo de otra manera, su conteni-

(69) Como ya explicara FERREIRO, el régimen concertado no es una quiebra o excepcion privi-
legiada del sistema general de financiacién, sino que es «una forma caracteristica de estos territorios
de contribuir a las cargas generales del Estado» (J. J. FERREIRO LAPATZA: «La financiacién de las au-
tonomias», en AA. VV.: La Espafia de las Autonomias, vol. 11, 1981, pag. 175); en un sentido pareci-
do, J. TorNOs, E. Aja, T. FonT, J. M. PERULLES y E. ALBERTL: Informe sobre las Autonomias, Civitas,
1988, pags. 174 a 180, en especial pag. 177; también, aunque con un contenido mds general, A. Cas-
TELLS OLIVERES: «La Hacienda de Is Comunidades Auténomas: experiencia reciente y perspectivas»,
en S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (dir.): Pasado, presente y futuro de las Comunidades Auténomas,
Instituto de Estudios Econdmicos, 1989, pags. 604-606. Opinidn distinta es la que sostiene, por
ejemplo, PEDROS, para quien la regulacién de los aspectos financieros de las autonomias forales se
anuda directamente al reconocimiento constitucional de la foralidad «que tan sélo tiene los limites
que establezca la Constitucion, no, en principio, las restantes Leyes Orgénicas [aparte del correspon-
diente Estatuto] de desarrollo del texto fundamental (...) las dnicas limitaciones son las que pueda
contener la Constitucion, mientras que la LOFCA, con la excepcion del aspecto antes resefiado [los
tributos propios autonémicos, por disposicion expresa del Estatuto vasco], se limita a ser un término
de referencia, o a lo sumo una norma de cardcter supletorio» (A. PEDROS ABELLO, «Principios consti-
tucionales y fiscalidad», en AA. VV.: La empresa en la Constitucién espanola, Aranzadi, 1989,
pdgs. 497-498).

(70)  Informe de la Comision..., cit., pdgs. 483-484.
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do se sitia materialmente al nivel de las deteri ninaciones constitucionales, lo cual
no quiere decir, sin embargo, que sea inmodif.cable sin tocar la Constitucidn.

Asf pues, el sistema de la LOFCA abarca también a las actividades financie-
ras de las Comunidades vasca y navarra que no se incluyen. respectivamente, en
la regulacién del concierto y del convenio. Nos referimos, en consecuenci:,, a una
serie de importantes previsiones sobre aspectos nada despreciables, como son los
de la coordinacion de la actividad financiera, asi como sobre el régiman yeneral
de determinados recursos que se reconocen como tales por ¢l articulo 157.1 de la
Constitucion y por la LOFCA (rendimientos patrimoniales e ingresos de Derecho
privado, ingresos de Derecho publico no impositivos —tasas y pracios publi-
cos—, el producio de multas y sanciones, las operaciones financieras, ctc. . En la
misma linea de particularismo, aunque con distinto alcance v fundarnento, habria
que considerar el régimen econdmico y fiscal del archipi€lago canario, cuya sin-
gularidad —por evidentes exigencias de caracterizacién geogrifica y errito-
rial— es reconocida por la Disposicién adicional tercera de ia Cor stitucidn, sien-
do necesario informe previo de la Comunidad Auténoma para proceder a su
modificacién (71). Reconocimiento del régimen-econdmico fiscal Jue tampoco
pasa por alto la LOFCA, incorpordndolo en su Disposicién adiciona. cuarta. Pue-
de hablarse en este sentido de una cierta «foralidad» canzria, que, arrancando
también en e] siglo x1x, aunque hundiendo sus raices mucho antes (hasta el mis-
mo momento de incorporacion del territorio a la Corona), tiene su origen en el
Real Decreto de 11 de julio de 1852, que disponia un régimen de f-anquiciis para
los puertos canarios, posteriormente confirmado por diversas normas (72).

Otros dos aspectos resultan, finalmente, de inter€s en la indagaciin del alcan-
ce del sistema de concierto o convenio como especialidad de la finenciacién au-
tonémica, conternplando lo que el mismo supone o podria suponer en relazién al
resto de Comunidades Auténomas del Estado espaiiol.

En primer lugar, se trata de saber si dicho régimen especial supone privilegio
para las Comunidades forales o trato de favor para sus habi:antes con respecto a
los demds espafoles. La respuesta a esta cuestion se complica enorre mente por
Ja dificultad que existe en soslayar elementos puramente valorativos, de percep-

(71)  Juan MarTIN QUERALT: «L.a participacién de las Comunidades Auténoraa: 2n la adopcion
de medidas econémicas que son competencia del Estado: la modificacion del régimen eco1dmico-
fiscal de Canarias», er. AA. VV.: Estudios de Derecho v Hacienda. Horvenaje a «ésar Albifiana
Garcia-Quintana, Min sterio de Economia y Hacienda, 1987, vol. I, pags. 389-603.

(72) Véase Fraxcisco Cravuo HERNANDEZ: «El régimen fiscal de Canarias», en Doc imenta-
cion Administrativa, num. 181 (1979), pags. 711-715. El contenido de est.: régimen ¢ condntico-fis-
cal establecido por la Ley 30/1972, de 22 de julio, ha sido recientemente nodificadc. cump.iéndose
la previsién constitucicnal y las del articulo 45 del Estatuto canario, mediante las Ley:s 20/. 991, de
7 de junio, y 16/1994, de 7 de junio.
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cion casi sensorial, para centrar su examen objetivo en el andlisis juridico. Cree-
mos que, como afirma T. R. Ferndndez Rodriguez, «el antiguo problema ha pasa-
do del dmbito juridico, en el que histéricamente estaba planteado, al de las mate-
maticas financieras» (73). Desde esta perspectiva se ha negado, por ejemplo, el
caracter privilegiado del sistema de convenio (74), aunque en realidad no se res-
ponde a lo que en el fondo supone esa acusacion, sino que se centra el problema
en las dificultades de cdlculo del cupo, que pueden provocar un desequilibrio en
favor del Estado o de la Comunidad Foral (asi, en este iltimo caso, que aquél lle-
ve a cabo en Navarra un volumen de actividades por un coste econémico superior
a la aportacién autonémica en forma de cupo).

No obstante, el importante haz de facultades que se pone en manos de los te-
rritorios forales en materia tributaria, incluyendo la potestad normativa, supone el
elemento diferenciador de notable cualificacién con respecto a la Hacienda de los
demds territorios autonomicos. Ahora bien, ;es esto privilegio intolerable o dife-
renciacidén razonable? Desde el punto de vista juridico, hoy dia, por primera vez
en la historia, es ya clara la legitimidad constitucional del sistema. Legitimidad
que puede considerarse reforzada, ademds, por los mecanismos y por los contro-
les propios del Estado democritico, en el que se ha aceptado el tratamiento des-
igual de aquellas situaciones que son también desiguales, permitiendo asi que la
financiacion via recursos tributarios de las Comunidades forales se realice de for-
ma peculiar, a través de los impuestos concertados. Mdxime cuando la plena in-
cardinacion de los sistemas forales de financiacién en el sistema de la Constitu-
cién y de la LOFCA ha supuesto la previsién en aquéllos de férmulas de
cooperacién y coordinacion y de férmulas compensatorias que toman precisa-
mente en cuenta la inclusién de esos territorios en un conjunto estatal mas am-
plio, en el que se aseguran principios fundamentales como los de autonomia, de
suficiencia y de solidaridad (éste Gltimo, muy destacadamente).

En segundo lugar, y en conexién indirecta con lo anterior, hay que plantear la
hipétesis de si es generalizable el sistema de concierto o convenio. Lo haremos
prescindiendo —en la medida en que ello sea posible— de los aspectos de calcu-

(73)  Los derechos historicos..., op. cit., pag. 203, por nota; es ésta la impresién que deriva de
los datos histéricos aportados por MARTINEZ DiEz: op. cit., al revelar las diferencias existentes entre
las aportaciones forales y las que hubieran debido realizarse aplicando el sistema general. En sentido
contrario apuntaba, sin embargo, la Comisién de Expertos sobre Financiacidn, al considerar que «de
las caracteristicas expuestas en relacion con cada uno de los Sistemas puede asegurarse que no exis-
ten, en cuanto a sus resultados, diferencias fundamentales entre los mismos (...) las diferencias exis-
tentes son mas juridicas que econdmicas, como consecuencia de la distinta via elegida para instru-
mentar la financiacién autonémica: via ingreso en el caso de los territorios forales y via gasto para las
restantes Comunidades Auténomas» (Informe de la Comision..., cit., pags. 493-494).

(74) DEMETRIO LOPERENA ROTA: Aproximacion al régimen foral de Navarra, Instituto Vasco
de Administracién Publica, 1984, pags. 179-180.
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lo econdémico de los recursos que serian trar sferidos al Estado en una situacion
semejante y de la valoracidn de si ello seria < uficiente para la finan:iacion de las
cargas generales del Estado en todo el terriorio o del saldo quz arrojarfa para
cada Comunidad (75). Nétese bien que hablaimos en exclusiva del plante: miento
de una hipdtesis. reducida a estos estrictos téininos y limitando li respuesta a los
margenes juridico-constitucionales, sin que e ningin caso hagam os profesion de
fe en alternaziva alguna. Tan sélo queremos -lejar asi marcado el terreno de jue-
go en el que los protagonistas todavia hebrian de decidir jiga-, sometién-
dose, ademds, a unas determinadas reglas y arbitrando las técnicas adecuadas
para ello (76).

La consagra:ion de los derechos histéricos en sede constitucional implica,
ciertamente, el reconocimiento de un determinado régimen propic- de auto zobier-
no de los territcrios histéricos, pero no supone en modo alguno proclamacién
permanente de garantia de ese hecho diferencial o, por mejor decir, la exclusivi-
dad en el sistema de financiacion. La foralidad tiene un contenido 'Jeterminado
de autogobierno que resulta ser histéricamente diferente del de otios ter-itorios
del Estado, pero no se caracteriza negativamente por contraposicion al de éstos,
sino que se configura positivamente con unas caracteristicas detsrminadis, que
no desaparecen si otros territorios gozan —por disposicion constitucional o le-
gal— de idénticas facultades de autogobiemno. En este casc. de autygobierno fi-
nanciero y fiscal, de donde se desprende la factibilidad de tal exteasior en la me-
dida en que ello sea adecuado al régimen constitucional. Y puieso que
conocemos la parquedad del mismo en punto a la determinacion de los recursos
financieros autonomicos y, sobre todo, en cuanto a la configuraci¢én de 1os im-
puestos, nada cabria objetar teéricamente a esa posibilidad. Ni sicuiera con refe-
rencia al principio de legalidad al que se sujeta el ejercicio cle la potastad tributa-
ria (art. 132.1 y 2), que =s atribuida como «potestad originaria» al Estado, puesto

(75) Se ha alertaco sabre el riesgo econdmico que ¢ntrafia la vis expansiva dzl r¢ gimen concer-
rado por el desequilibrio financiero que podria provocar «n perjuicio del Estado y del ¢ )mpiimiento
de sus funciones centriles [JUAN MARTIN QUERALT: «E! sistema de finan:iacién de las Conunida-
des Auténomas: Notas criticas», Palau 14 (Revista Va.ca de Hacienda Publicc’), rdin. 11, 1990,
pag. 301, asi como por los resultados desfavorables que te¢ndria para muchas Comuridades Autdno-
mas respecto al régirnen hoy aplicado [JOSE ANTONIO BI 5CAs FERRER: «Aspectos econdmic os de la
Hacienda de la Comunidad Auténoma de Aragdn», en R« vista Aragonesa Jde Administracién Publi-
ca, ndm. 1 (1992), pags. 39-40].

(76) No puede dejar de sefialarse, sin embargo, que -2 ha considerado que el de onvenio o con-
cierto es, técnicamene. un sistema arcaico, impropio de una Hacienda mod:rna e inc uso insolidario,
de cuya imperfecci6r. pudiera dar idea la absotuta originalidad del mismo, 4l no hiber sido adoptado
para regir las relaciones financieras territoriales en ningun Estado descentralizaco 122 mur do [asi,
I. L. pE JUAN Y FENALC3A: «El principio de solidaridad interregional. El principio de solidaridad y la
regionalizacién de los impuestos», en Documentacion A.‘ministrativa, ntn. 181 (1979), pag. 223].
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que dicha exigencia es ya formalmente respetada en los actuales sistemas de con-
cierto y convenio. Es evidente, en cualquier caso, que la hipdtesis de eventual ex-
tensién de este régimen s6lo podria tomar como modelo absoluto el del Convenio
de Navarra o inspirarse s6lo parcialmente en el caso vasco (en aquello que refleja
aquel modelo), pues la generalizacion en todo el Estado del complejo de relacio-
nes internas que implica el Concierto vasco plantearia mayores problemas, al no
encajar directamente en el régimen local actualmente vigente (77).

Se trata de una opcién —acorde al modelo de convenio— que ya ha sido in-
cluso considerada en los procesos de reforma estatutaria que se han puesto en
marcha en algunas Comunidades Auténomas de acceso diferido al maximo techo
competencial, una vez cumplida la restriccién temporal del articulo 148.2 CE.
Asf ha pretendido hacerse en Aragon, si bien, como en general alli donde se ha
planteado, con una gran carga de polémica en torno a las discusiones sobre la téc-
nica juridico-constitucional procedente para llevar a cabo la reforma (ya sea s6lo
ésta misma directamente o bien precedida de delegacién estatal de competen-
cias), y aun sobre el mismo contenido que ésta deberia tener, esto es, reforma am-
plia y completa o bien sélo reforma parcial limitada. Sin entrar aqui en los pro-
blemas generales que se suscitan por todas esas diversas modalidades de reforma
estatutaria (78) y habida cuenta que la Ley Orgédnica 9/1992 y la posterior reforma
de los Estatutos de las Comunidades que accedieron a la autonomia por la via del
articulo 143 de la Constitucién ha dado una respuesta a los titubeos iniciales (79),
lo que interesa destacar ahora es que se ha llegado a contemplar algin proyecto
que incluia, por lo menos como posibilidad futura, la aplicacién del sistema foral
de financiacién (80). Asf ha ocurrido en la Comunidad Auténoma aragonesa, y si
bien esto no podria derivar dnicamente de la disposicion estatutaria, el mecanis-
mo que se prevé consiste en recabar de los poderes generales del Estado el esta-

(77) Aunque cabria discutir, con muy serios fundamentos, el encaje constitucional de este mo-
delo, supondria sin duda una auténtica revolucién en el régimen local y no parece siquiera que haya
llegado a ser planteada nunca esta posibilidad.

(78) Sobre las mismas, con cardcter general, ANTONIO GUTIERREZ LLAMAS: Los procedimien-
tos para la reforma de los Estatutos de Autonomia de las Comunidades Autonomas, Civitas, 1991,
pags. 69-113 y 164-194.

(79) Como es sabido, la Ley Organica 9/1992, de 23 de diciembre, actud una transferencia de
competencias que mas tarde se ha recogido en el Estatuto de cada una de las diez Comunidades afec-
tadas, mediante la reforma operada en los mismos por las respectivas Leyes Organicas de fecha 24 de
marzo (numeradas consecutivamente del 1 al 11).

(80) Una referencia genérica a estos aspectos en MANUEL GIMENEZ ABAD: «Las competencias
de la Comunidad Auténoma de Aragdn (Antecedentes, desarrollo y perspectivas de reforma del Titu-
lo IT del Estatuto de Autonomia)», en Revista Aragonesa de Administracién Publica, nim. 1 (1992),
péags. 285-293, donde relata las iniciativas de reforma y describe el contexto politico en el que se
desarrollaron.
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blecimiento de un régimen de concierto o pa to econémico. Tres han sido los tex-
tos elaborados con tal contenido.

El primero de ellos, presentado a las Cores de Aragén como Provacto de Ley
del Ejecutivo aragonés durante la segunda legislatura, que no llego a superar la
fase de ponencia en la Comisién correspondiente, se referia a esta cuestién en el
articulo 55. Segun el mismo, podria ejercitarse tal posibilidad rnediante Ley de
las Cortes de Aragon que formulara et desec de que el Estudo estableciera un ré-
gimen de esa naturaleza (81). :

El segundo, planteado como proposicién de un texto ¢laboradc ¢n 11 Comi-
sion Especial de las Cortes creada al efecto ¢n la tercera legislat ira, reccgia lite-
ralmente en el articulo 49 lo mismo que el anterior, afiadicndo algura precision
relativa a la importancia de los conceptos de corresponsabilidad y de esfuzrzo fis-
cal de Aragdn ¢ incorporando una serie de principios y bases a los que deberia
acomodarse, en su caso, el pacto convenido {(directamente inspiracos er los del
concierto vasco actualmente vigente) (82). La discusién y votacion en Pleno del
texto de la propuesta arrojé, como era previsible, un resultado negativc ante la
falta de la maycria legislativa necesaria para su aprobacién (83).

Mejor suerts parece que puede correr el dltimo de los proyectes de reforma
hasta ahora manejados, por el amplio acuerdo politico que se ha obtenido entre
todos los grapos parlamentarios de las Cortes de Aragén para iniciar su tramita-
cién. Se trata, en efecto, de una propuesta de reforma presentada como resultado

(81) «Ya sea mediante un sistema de cupo global sustitutivo de los impuestcs q 1e st determi-
nen y facultando a la Comunidad Auténoma para la exaccion, gestion, liquidzcion, recaudacion e
inspeccion de aquélles o ya mediante otra clase de convenios como la participacion de la C ymunidad
Auténoma en los ingresos tributarios generales, el establecimiento de recargos impositivos deduci-
bles de la cuota en uno o varios tributos no cedidos o cualquier instrumento finan: ero que asegure
un régimen justo, automatizado e irreformable unilateralmente». Puede manejarse 2| text> del Pro-
yecto publicado en Boletin Oficial de las Cortes de Arugén, nim. 156, de 5 de julio de 1990, pagi-
nas 3712-3726, o been en la edicion a cargo de la DIpu1 ACION GENERAL [ ARAGOM: Proyecto de re-
Jorma del Estatuto de Autonomia propuesta por el Gohierno Aragonés u las Cort?s, Dep utamento
de Presidencia y Relaciones Institucionales, 1990.

(82) Véase Boletin Oficial de las Cortes de Aragdin, nim. 60, de & de febreo e 1993, pagi-
nas 2193 y sigs., en particular, pdgs. 2193-2194. El Pleno de las Cortes d: Aragon a20:d6, con fecha
de 7 de mayo ce 1992, constituir una Comisién especizl para la reforma el Estutu o, cuycs trabajos
se desarrollaroa con zltibajos a lo largo de varios meses, hasta desembo.ar en la ¢latoracion de un
texto para la reforma, aunque sin contar con unanimid.d en la Comisiér Sobre lz dase d:l mismo,
los Grupos Par.ameniarios del Partido Aragonés y de Cuonvergencia Alternativa de Aragén- Izquierda
Unida presentaron la Proposicion de Ley a la que aludimos, que fue difundida piklicamente como
propuesta de «reforma amplia» del Estatuto aragonés.

(83) Mayoria de dos tercios, segun el articulo 61 del Estatuto de l:: Comunidiad Autnoma de
Aragén. al tratarse Jde una reforma, que en este caso —c.mo en el anterior—-, preter s ser completa,
sustituyendo el Estatuto ahora vigente por uno enteram . ate nuevo.
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de las conversaciones y negociaciones politicas entabladas por las fuerzas con re-
presentacién parlamentaria (todos los Grupos, incluidos el Socialista y el Popu-
lar, con excepcidn del exiguo Grupo Mixto que constituye el diputado transfuga),
propugnando la modificacién de buen niimero de preceptos (84). El nuevo articu-
lo 47, segin el texto finalmente aprobado por unanimidad de los sesenta y siete
Diputados de la Cadmara (85), es similar a los anteriormente manejados, aunque
se han introducido variaciones y se le ha dado, en general, una redacciéon mas
precisa:

Previo acuerdo de las Cortes de Aragén aprobado por mayoria de dos tercios, la
Diputacién General de Aragén podra recabar del Estado la suscripcion de un con-
venio para regular las respectivas relaciones fiscales y financieras a través del esta-
blecimiento de un sistema de financiacién autonémico que comporte la participacién
territorializada de Aragdn en los tributos generales no cedidos, las condiciones
para la aprobacion de recargos sobre tributos del sistema fiscal general o cualquier
otro instrumento econémico y financiero que garantice un régimen justo, autond-
mico y no rescindible unilateralmente, que podra ser periédicamente revisado de
mutuo acuerdo.

El citado sistema de financiacion debera tener en cuenta el esfuerzo fiscal de
Aragén, tanto en los impuestos generales sobre la renta personal y el consumo,
como en la contencidén de su déficit publico, y atenderd singularmente a los crite-
rios de corresponsabilidad fiscal y solidaridad interterritorial.

(84) Véase Boletin Oficial de las Cortes de Aragén, nim. 118, de 21 de abril de 1994,
pags. 4436 y sigs. Cuestion distinta serd el mantenimiento del mismo apoyo durante la posterior tra-
mitacion en las Cortes Generales, lo que sin duda estard muy ligado a la situacién politica nacional y
al planteamiento general del llamado impulso autonémico, con el que se ha empezado a gestar un es-
tado tedrico y de opinién propicio a una profundizacién en la descentralizacién mediante ¢l retoque
de todos los Estatutos de Autonomia e incluso de la propia Constitucién. En cualquier caso, de pros-
perar por fin la reforma del Estatuto aragonés, no habria que confiar solamente en la semantica del
nuevo texto, incorporando la previsién de un sistema de pacto o convenio econémico, si no se quiere
que el mismo tenga idéntica nula virtualidad que la actual Disposicién adicional quinta del vigente
(véase supra), que se mantendria igualmente en aquél, aunque como adicional tercera.

(85) Boletin Oficial de las Cortes de Aragon, nim. 134, de 7 de julio de 1994, pdgs. 5324 y sigs.
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