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HEeGEL

1. El estudio de los Dercchos Histéricos, tal como aparecen reconocidos.
en Ja disposicién adicional 1.* de la Constitucién espafiola, ha sido hasta hoy
précticamente marginado por la jurisprudencia y escasamente atendido por la
docirina (1). Sin embargo, se trata de la mds relevante muestra de la «pe-
netracién de la historicidad en el Derecho Constitucional espafiol» (2), fend-
meno del mds alto valor juridico y de inapreciables consecuencias politicas.

(1) Hace excepcién TomAs RamGN FERNANDEZ: Los derechos histéricos de los te-
rritorios forales. Bases constitucionales y estatutarias de la Administracion foral vasca,
Madrid, 1985, primer autor que ha abordado con rigor la generalidad de la cuestidn.
A €l somos deudores cuantos nos ocupamos después de la misma temaética, cualguiera
que puedan ser nuestras discrepancias con las tesis mantenidas en esta notabilisima
monografia, (Cfr. mi nota Territorios histdricos y fragmenios de Estado, en «Revista Es-
paiiola de Detecho Constitucionals, ntm. 14, 1985, pégs. 345 y sigs.)

(2) Un planteamiento tedrico en Lucas VERDU: Penetracion de la historicidad en
el Derecho constitucional espafiol, El articulo 149, 1, 8, v la disposicion adicional pri-
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Ello exige abordar en toda su amplitud la idea de los Derechos Histéricos,
analizando la titularidad de los mismos, su contenido, Ia forma de su actua-
lizacidn y su eficacia. Baste aqui y ahora tratar sélo el primero de estos extre-
mos: la titularidad.

2. (Quiénes son los titulares de los Derechos Histdricos? O, de acuerdo
con los propios términos de la disposicién adicional 1.* de la Constitucidn,
¢cudles son los Territorios Forales de los que se predica dicha titularidad?

Las hipétesis a tener en cuenta son, al menos, las siguiente:

— En primer término, los territorios que, en el pasado, hubijeran sido titu-
lares de une foralidad politica.

Se tratarfa, en este caso, de los reinos de la Corona de Aragén, que per-
dieron sus instituciones politicas propias con ocasién de los Decretos de nue-
va Planta de 1713, y también de la peculiar personalidad politica de Galicia
en el seno de la Corona de Castilla, que perdiera con el establecimiento del
sistema constitucional, si bien su desaparicidn es mucho mds pacifica que en
los otros casos mencionados (3).

La cuestién estuvo a punto de plantearse en la Constituyente, y si no
ocurrié asi fue por el miope antihistoricismo tanto de lag fuerzas espafiolistas
de cualquier signo como del nacionalismo cataldn. Los primeros, especial-
mente en la derecha, no comprendieron las ventajas de insertar, a través de
los derechos y denominaciones historicas, las reivindicaciones de una perso-
nalidad como la catalana, eminentemente peculiar e irreductible a cualquier
generalizacidén autondmica, Los segundoes, porque desecharon la ocasién de
garantizar, a través de una férmula singular —y la via vasca ha demostrado
la eficacia de la misma—, la singularidad de su autonomia {(4).

merg de la Constitucidn, recogido en Curso de Derecho Politico, IV, Madrid, 1985,
pags., 705 y sigs.

(3) Cfr. FERNANDEZ VILLAMIL: Junfas del Reino de Galicia, Madrid, 1969.

(4) Afirma el presidente Pujol: «Comparemos, por ejemplo, nuestro planteamiento
con el del Pafs Vasco, Comparemos concretamente la base intelectual e ideoldgica de
nuestra reivindicacién con la del Pafs Vasco. Alli se reivindica de hecho el restableci-
miento de los fueros, El nacionalisme vasco tiene un substrato foralista que el nuestro
abandond hace tiempe. Seria més exacto decir que no lo ha tenido nunca. A grandes
tasgos, 88 cotno si nosotros hubiésemos reivindicado la situacién anterior a 1714, una
situacidn posible sélo en una concepcién del Estado diferente de la que nosotros mis-
mos hemos accptado. Puede decirse —y exclivase todo sentido peyorativo— que los
planteamientos vascos eran mds anacrénicos y aparentemente menos modernos que los
nuestros. No nos engafiemos: mucha gente ha ironizado sobre el tono foralista y muy
ancien régime del nacionalismo vasco, El PNV no se Nlama realmente PNV, sino que
se denomina “Partido que defiende a Dios v a los Fueros™, Lo cual queda muy lejos de
nuestros planteamientos —de los de todos— y de lo que normalmente se entiende por

192



LA TITULARIDAD DE LOS DERECHOS HISTORICOS VASCOS

La derogatoria 2.* de Ia Constitucién espafiola, que se [imita a las dispo-
siciones abolitorias de los Fueros de 1839 y 1876, parece eliminar esta hipd-
tesis ¥ reduce a tesis politicas, que no juridicas, 1as diversas menciones de los
estatutos de autonomia a la identidad histdrica, frecuentemente en las regio-
nes que carecen de ella,

Sin embargo, el Estatuto de Autonomia de Aragdn (adicional 5.%) replan-
tea la cuestién en cuanto a una reserva de Derechos Histdricos sobre el mode-
lo vasco de 1979 y el navarro del Amejoramiento del Fuero (3). Pero, como
ha sefialado Bartolomé Clavero (6), 1a no utilizacién en todo el Estatuto v en
las leyes subsiguientes del principio de salvedad del Derecho Histérico redu-
ce dicha adicional 5.2, bajo capa de proposicién juridica, a una tesis politica
mds, cuya importancia, por cierio, seria necio subvalorar (7).

— La segunda hipdiesis a tener en cuenta es identificar los Terriforios
Forales con aquellos donde subsista una foralidad civil.

En tal sentido se ha pronunciado cierta doctrina, a partir de la equivoci-

s

modernidad. Es algo que causa sorpresa, Pero precisamente porgue es tan extempordneo
puede producit un auténtico cambio en las estructuras estatales y en la relacidn de Eus-
kadi con el Estado. Cosa mucho mas improbable cuando, como en nuestro caso, en tée-
minos de cultura politica hablamos el mismo lenguaje de Madrid y en general ¢l domi-
nante en la cultura politica europea moderna.» A continuacién afirma Pujol: «Segiin
todes los negociadores del Estatuto de 1979, nuestro BEstatuto, con la lectura que de €l
se hacia entonces, debia conducir al mismo resultado que el vasco» Y mads adelante
afirma: «Merece la pena apuntar que la generalizacidn autondmica que se ha hecho y
en la forma como se ha hecho, dificilmente permite a Catalufia tener el tratamiento a
que aspira. Entre el “yo soy el 114 presidente de la Generalidad” del presidente Tarra-
dellas y lo que puede salir de unos Estatutos que no son el resultado ni de una tradi-
cion histérica, ni de una larga reivindicacién politica, ni de una realidad lingiiistica y
cuitural, sinc en buena medida parte de una decision de cardcter general y externo, hay
una diferencia insondable» (Estatuio de Autonomia, pacto de Estado, Barcelona, 1987,
pags. 10, 11 v 29; cfr. ARDANZA, en Diaric de Sesiones del Senado. Comisidn de Auto-
nomias, sesién informativa del lunes 25 de mayo de 1987, pags. 2 y sigs.).

(3} Curiosamente, los sefiores Aizptin y Gémez de las Roces criticaron acerbamenie
la reserva de derechos histéricos en el Estatuto de Guernica (TAMAYO SALABERRfA:
Fuentes documentales y normativas del Estatuto de Guernica, Vitoriz, 1981, pégs. 622
y 626). La curiosa adicional quinta del Estatuto de Aragdn se debe a una enmienda del
PAR (nim. 31} aceptada en ponencia (BOCG, num. 60, I-D, informe de la ponencia
de 24 de mayo de 1982, pag. 456/10), lo cual impidit la discusién piiblica de la misma,
que hubiera revestido €l maximo interés (Diario de Sesiones del Congreso de los Dipu-
tados. Comision Constitucional, nim, 82, sesion de 19 de mayo de 1982, pdg. 3714).

(6) El acceso g la autonomia de los territorios histéricos: las comunidades forales,
en «Revista de Estudios Politicoss», nidms. 46-47, 1985, pégs. 7 vy sigs.

{7) Cfr. G6meZ pE 1AS Rocrs, en Diaric de Sesiones de las Cortes de Aragdn,
ntim. 2, sesién plenaria de 20 de julio de 1987, pdg. 17-b.
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dad de lo foral, en su doble acepcién de politica y civil, puesto que en este
sentido son Territorios Forales aquellos donde subsistan no ya en la acepcién
restrictiva del viejo articulo 13 del CC, sino del actual artculo 13.2 del CC,
instituciones de Derecho privado distinto del comin, Sin embargo, €l articu-
lo 149.1.8.° CE da un tratamiento propio de la foralidad civil, al reabrir sus
fuentes de produccién legislativa, cuyo cierre, sobre todo en 1713, habia
sido utilizado precisamente por las tesis antiforalistas, encomendindolas a
las Comunidades Autdnomas (8).

«Alll donde existan» los derechos civiles forales o especiales {art. 149.1.
8° CE) no son todas las Comunidades Auténomas, y ni siquicra cstos de-
rechos son, en muchos casos, coextensos con la Comunidad ni inicos en la
misma (v. g.: ¢l caso vasco, cfr. art. 10.5 EA). Pero su inclusién entre las
competencias generales de las Comunidades Autdnomas ¢n el articulo 149 CE
haria redundante y, en consecuencia, carente de sentido la disposicién adi-
cionat 1.* CE. Por ello, el primer intento de exégesis netamente contraria la
interpreto para vaciarla de contenido, en 2l sentido de que «se amparan y
respetan los derechos civiles forales vigentes» (9). Pero la recta interpretacitn
juridica no consiste en dejar sin sentida la norma incémoda o dificil, como
seria el caso, y el articulo 3.° del CC requiere que «el sentido literal de las
palabras» —Derechos Histéricos— se ponga en relacién con el contexto, en
este caso el mas inmediato, la derogatoria 2.2 de la mistna Constitucion, que
se remite a una derogacién de disposiciones abolitorias de foralidad politica
y no civil.

— La tercera hipdtesis consiste en remitir la adicional 1.* de la Constitu-
cidn a aquellos territorios donde, en el pusado, se hubieran plebiscitado Esta-
tutos de Autonomia, de acuerdo con lo previsio en la transitoria 22 de la
misma Constitucién.

Efectivamente, la legitimidad democratica que supone haber «plesbicita-
do en el pasado Estatutos de Autonomia (transitoria 2.* CE) si constituye,
aunque nunca se haya planteado asi, un verdadero Derecho Histérico, al me-
nos en la propia sistematica de la Constitucidén, que al dispensar a tales terri-
torios de determinados requisitos del articulo 151 CE, estd «amparando» una
situacion histérica que le es tan ajena como los Fuercs de Navarra. Pero este
argumento, que hubiera sido til en febrero de 1980, carece hoy de relieve,
puesto que, como corresponde a su naturaleza, la transitoria 2.* ya se ha con-
sumido, mientras que la adicional 1.* tiene vocacién de permatencia, mas alla
incluso que la propia Constitucién.

(8) Por todos, Arce JanArtz: Constitucidn y derechos civiles forales, Madrid, 1987.
(9) TomAs Y VALIENTE: Los derechos histéricos de Euskadi, en «Sistcmanr,
nam, 31, 1979, pag. 28.
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Una cuarta hipdtesis, a mi juicio acertada, identifica los Territorios Fora-
les con aquellos donde subsistia un residuo de lu vieja joralidad politica y
aguellos otros a los que se referia la derogatoria 2. Pero, a su vez, ello es
susceptible de una triple interpretacién, ya se trate de Navarra v las Provin-
cias Forales Vascongadas, de Navarra y la Comunidad Auténoma de Euskadi,
o de lo que, con razdn, se ha llamado «los otros Territorios Histéricos» (10),
a saber: junto con las dos Provincias Vascongadas, el Sefiorio de Vizeaya y
WNavarra, Ayala, las Encartaciones, ¢l Duranguesado y algunos més.

Dado el proceso de provincializacién foral, tan brillantemente descrito
por Toméds Ramén Ferndndez (11), y la reintegracién y Amejoramiento del
Fuero de Navarra de 1983, que convierte en Comunidad Foral a uno de los
Territorios cuyo cardcter de tal jamés se ha discutido, se excluye toda duda
sobre Navarra como titular de Derechos Histdricos y también los denomina-
dos «otros Territorios». Por ello reduciré mi anélisis a los Derechos Histori-
cos Vascos, la sustantividad de cuya problemdtica ha sido ya destacada por la
doctrina,

3. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, aparte de insuficiente,
es, en cuanto a los Derechos Histdricos se refiere, manifiestamente contra-
dictoria.

La sentencia 11/1984, de 2 de febrero, separa radicalmente «las compe-
tencias de los Territorios Histdricos» y «las que puedan corresponder a la Co-
munidad Auténoma Vasca», alirmando taxativamente:

«Las fuentes de las que nacen las competencias de los territorios
histéricos por un lado y de las Comunidades Auténomas por otro son
necesariamente distintas. Los Territorios Forales son titulares de “Dere-
chos Histéricos” respetados, amparados y sujetos a actualizacidn en ¢l
marco de la Constitucién y de Jos Estatutos de Autonomia, en virtud de
lo dispuesto por la disposicion adicional primera de la Constitucién;
por lo que la delimitacion de las competencias de tales territorios podrd
exigir una investigacién histdrica acerca de cudles sean tales “Dere-
chos”, Mientras que las competencias de las Comunidades Auténomas
son las que éstas, dentro del marco establecido por la Constitucién, ha-
yan asumido mediante sus respectivos Estatutes de Autonomia, habrd
que acudiv, en consecuencia, a la Constitucidn, a los Estatutos de Auto-

{10) Cfr. Lizunpia: Sobre los otros territorios historicos, en Jornedas de estudio
sobre la actuglizacién de los derechos histdricos vascos, Bilbao, 1986, pdgs. 182 y sigs.
{Este volumen se citard a continuacion como Jorradas de estudio.)

(11) Op. cit., pags. 43 y sigs.
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nomia y a otras posibles normas delimitadoras de competencias dicta-
das en el marco de las anteriores para saber cudles sean las correspon-
dientes a cada comunidad.»

Sin embatgo, el mismo Tribunal, en la sentencia 124/1984, de 18 de di-
ciembre, afirma que:

«La idea de Derechos Histéricos de las Comunidades y Territorios
Forales, a que alude la disposicién 1.* de la Constitucién, no puede con-
siderarse como un titulo auténomo del que pueden deducirse especifi-
cas competenciass,

Ante tamafias contradicciones del méximo intérprete de la Constitucién,
cuyo poco aprecio por los Derechos Histdricos es evidente, no es de extrafiar
la perplejidad de la doctrina, y asi, mientras Tomds Ramoén Ferndndez da
por supuesto, con un énfasis incluso excesivo, que los dnicos titulares de los
Derechos Histdricos a que se refiere la adicional 1.% de la Constitucidn son,
ademds de Navarra, Alava, Guipdzcoa y el Sefiorfo de Vizcaya (12), Javier
Corcuera (13) ha llegado a reivindicar los tales Derechos como pura fuente
de legitimacién politica para la propia Comunidad, siendo frecuentes las re-
ferencias a los mismos como «verdadero mito» (14), «reino de la incertidum-
bre y la indeterminacidén» (15).

La alternativa a la reduccién de los Derechos Histéricos a pura retérica
sdlo puede ser la afirmacién de su contenido normativo, como, pot otta parte,
el Tribunal propugna de toda la Constitucidn, y sdlo muy recientemente se
ha atrevido a hacer la doctrina con la disposicién adicional 1.

Ahora bien: una vez afirmado este cardcter normativo, la titularidad de
los Derechos Histéricos pot uno u ofro sujeto es de alta trascendencia juri-
dica y politica, puesto que de ella depende la organizacién interna de Euska-
di ¢ incluso su futura articulacién con el Estado y el proceso politico vasco,

(12) Ibidem, pags. 117 y sigs. Cfr. Lucas VERDU: Los derechos hisidricas como
constitucion sustancial del pueblo vasco, en Actas del I Congreso Mundial Vasco.
Congreso sobre los Derechos Historicos Vascos. Ponencias y colaboraciones invitadas,
Vitoria, 1987, pags. 216 y sig.

(13) Notas sobre el debate de los derechos histéricos de los ferriforios forales. en
«Revista de Estudios Politicos», ntims. 46-47, 1983, pdg. 75, y también en Jornadas de
estudio, pag. 404.

(14) Corcuera: La constifucionalizacion de los derechos histdrices: fueros y auto-
nomia, en «Revista Espafiola de Derecho Constitucional», nfim. 11, 1984, pdgs. 10 y
siguientes, siguiendo a Craverc: EI Cédigo y el Fuero, Madrid, 1982, pdg. 73.

(15) MONREAL, en Jornadas de estudio, pdg. 51; cfr. pédg. 118.
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el de hoy y el de mafana, impide eludir indefinidamente la opcién. Una
opcidn que el jurista debe hacer atendiendo a los criterios interpretativos sen-
tados en el articulo 3.° del CC, esto es, los literales, sistemdticos e histdricos,
origntados todos ellos por la doble ruptura hacia la realidad social y la fina-
lidad de las normas.

Sin embargo, (sobre qué debe versar tal interpretacion? Es aqui donde
me parece sumamente 0til la nocién de grupo normativo, entendiendo por tal
el conjunto de normas jerdrquicamente articuladas que contemplan, implicita
o explicitamente, un mismo supuesto de hecho bajo una misma ratio, ratio
que, obviamente, no viene dada de manera espontdnea por la literalidad de
las normas, sino gue ha de ser, primero, supuesta como toda hipéiesis; des-
pués, descubierta mediante la correspondiente investigacién interpretativa.

Es a este conjunto, verdadero contexto en el que concurren no séla la
adigional 1.* de [a Constitucidn, sino otras normas constitucionales, estatu-
tarias y legales, que, a través de diversas instituciones, contemplan los Dare-
chos Histéricos —grupo horizontal—, al que han de referirse los criterios
del articulo 3.° del CC (16). ’

4. La literalidad de la disposicién adicional 1.2, esto es, el «sentido pro-
pio de sus palabrass, no resuelve nada en verdad, porque si atribuye la titu-
laridad de los Perechos Historicos a los Territorios Forales, la cuestion estriba
en saber qué se considera como tales.

En efecto, cuando se redactd la adicional 1., Euskadi no existia, y en lo
que después ha sido su dmbito, los Territorios calificables como Forales no
eran otros que los tres Territorios Histéricos de Alava, Guipizcoa v Vizcaya.
Pero es claro que no basta la conexién meramente temporal para fijar una
interpretacidn, y precisamente cuando una relacién juridica se trasmuia o
modifica es cuando aquella conexidn temporal se supera necesariamente. Tal
€8, pur otra parte, un cardcter consustancial a la propia foralidad: su trans-
formacién sin ruptura alguna del tracto (17).

Pero, ademds, en el mismo grupo normative horizontal, esto es, en diver-
sas normas que cabria calificar de «isomorficas», abundan las expresiones
literales en pro de una titularidad distinta de los Derechos Histéricos.

Tal es el caso, aun sin entrar en la disposicion adicional del Estatuto, a
analizar mis adelante, de los articulos 16 («en aplicacién de lo dispuesto en
1a disposicién adicional 17 de la Constitucién, es de compeiencia de la Co-
munidad Auténoma del Pafs Vasco, la ensefianza...»), 17 («mediante el pro-

(16) Cfr. ViLLAR PaLasf: Derecho administrativo, infroduccion y teoria de las nor-
mas, Madrid, 1968, pags. 433 y sigs.
(1 TomAs RamoN FERNANDEZ: op. cit, pags, 45 y sigs.
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ceso de actualizacion del régimen Foral previsto en la disposicidn adicional 1.2
de la Constitucidn, corresponderd a las instituciones del Pafs Vasco...»), 41
{«las relaciones de orden tributario entre el Estado y el Pafs Vasco vendrdn
reguladas mediante ¢l sistema Foral tradicional...») y siguientes del Estatuto,
y en otras disposiciones sectoriales, v. gr., la Ley de Sanidad, 1a referencia a
los Derechos Histéricos reconacida en la disposicién adicional 1.* de la Cons-
titucién es causa de atribucidén de competencias a la Comunidad Auténoma
de Euskadi (Ley 14/1986, de 25 de abril, disposicién adicional 1.2).

Es preciso subrayar también la curiosa expresién del articulo 22.2 del Es-
tatuto, segiin el cual, «la Comunidad Auténoma podri celebrar convenios
con otro Territorio Histérico Foral». Porque, intencionalidades politicas apar-
te, el principio 18gico de reversibilidad lleva a calificar de Terniorio Histdri-
co Foral a la propia Comunidad Auténoma de Euskadi.

5. Side la literalidad pasamos al contexto, concebido con toda la ampli-
tud gque el canon hermenéutico de totalidad exige, es decir, el grupo normativo
en su plenitud, es claro que la titularidad de los Derechos Histéricos no pue-
de determinarse al margen del Estatuto, aunque la adicional 1* de la Cons-
titucion sea anterior al mismo, ni aun reconociendo la praeter-constituciona-
lidad de dichos Derechos Histdricos. Desvincular la adicional 12 de la Cons-
titucidn de la adicional del Estatuto es quebrar el canon de totalidad, porque
ambas se estdn refirfendo al mismo supuesto, los Derechos Histéricos, y sabi-
do es que «incivile est nisi tota lege perspecta una aliqua particula eius pro-
posita indicare vel responde» (Celso, D. 1, 3, 24; cfr. D. 32, 79y 50, 16, 93).
Y aunque indudablemente los Derechos Histdricos preceden tanto al Estatu-
to como a la Constitucidén, segn se deduce de la propia literalidad de la
adicional 1.* (sélo se reconoce lo que ya existe) y de su colocacién sistemd-
tica, la teorfa general del Derecho conoce la sustitucidn del titular de una
relacién juridica por otro: se Hama novacién (18).

Ello es asi porque la «actualizacién en el marco de la Constitucion y del
Estatuto», a que hace referencia al parrafo 22 de la adicional 1.2, se refiere
no a poner al dia desde una perspectiva cronoldgica, sino a pasar de la po-
tencia al acto, seglin un criterio ontolégico. Nadie, en efecto, pretendié mo-
dernizar una situacién arcaica, porque la evolucién histérica de las institu-
ciones forales fue rota por el proceso iniciado en 1839 y también por los
cambios drésticos de la sociedad vascongada (19), sino pasar a acto un prin-

(18) Metddicamente sigo a BETTI: Inlerpretacidn de la ley y de los actos juridicos,
trad. espafiola, Madrid, 1975, pags. 23 y sigs.

(19) Con razén dice Azaola: «Es inatil perderse en divagaciones sobre saber
quién ha traicionado los Fueros. Los Fueros fos ha traicionado el tiempo, que no deja
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cipio de autogobierno cuya imprescriptibilidad, afirmada por los foralistas y
nacionalistas, reconoce la Constitucidn, pero que la legislacion abolitoria de
casi un siglo ¥ las situaciones subsiguientes reducian a mera potencia. De ah{
las diversas indeterminaciones de los Derechos Histéricos antes de su actua-
lizacién (incluso la pre y praeter-constitucional, v. gr.: RDL 18/1977, de 4
de marzo, y decretos subsiguientes, o ¢l RDL 1/1978, de 4 de enero), y de
ahi que solo en virtud de este proceso de actualizacién pueden no conside-
rarse como titulares de Derechos Histéricos los otros Territorios Forales
(v. gr.: el Duranguesado o las Encartaciones, a las que antes se ha hecho refe-
rencia). Tal es el criterio del mismo Tribunal Constitucional cuando recuerda
que «la propia disposicién adicional manifiesta con toda claridad que la ac-
tualizacidn general de dicho régimen Foral se ha de llevar a cabo en el marco
de la Constitucién y de los Pstatutos de Autonomia» (sentencia 123/1984,
de 18 de diciembre).

Ahora bien: una vez remitidos al Estatuto de Autonomia, el problema
consiste en precisar ¢l alcance de esta remisién y, mds concretamente, el sen-
tido que se da al «marco» estatutario,

Si «marco» estatutario quiere decir actualizacién en el Estatuto, sélo en
el Estatuto, y plenamente en el Estatuto, v a ello parece apuntar la jurispru-
dencia en el caso navarro (STC 16/1984, de 6 de febrero), es dificil negar
que dicha actualizacidn no suponga un cambio en el titular de los Derechos
Histéricos, al menos por los siguientes argumentos:

Por una parte, la asuncién, en el propio Estatuto, de competencias por
las instituciones comunes de Fuskadi, sobre 1a bhase de Ja adicional 1.2, es
decir, la titularidad de los Derechos Histéricos, en los ya mencionados articu-
los 16, 17 y 41 del Estatuto. Por otra, la competencia de las instituciones co-
munes de Euskadi, entendiendo por tal al propio pueblo vasco, pronuncidn-
dose a través de referéndum (art, 46.1 del EA) sobre las competencias que a
los propios Territorios Histéricos reconoce el mencionado Estatuto come fo-
rales (art. 37 del EA). Y es claro que, sin llegar a este caso limiie, la cuestion
va se ha planteado con ocasién de la distribucidn de competencias realizada
por la Ley de Territorios Histdricos y, mds recientemente, con ocasién de ia
Ley de 27 de marzo de 1987, dado el juego de los articulos 10.3 y 37.3.q)
del Esiatuio de Autonomfia,

Sin duda se planteard la incidencia que en esie proceso de modificacion
de las competencias «Forales» de los Territorios Histéricos por las Institu-

cosa sanay (Vascornia en su destino, II/1, Madrid, 1976, pag. 384). Cir. Fusi: Ei Pais
Vasco, Pluralismo y nacionalidad, Madrid, 1984, pdgs. 161 y sigs. y la bibliografia alli
citada.
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ciones Comunes Vascas tendrd el pdrrafo 1.° de la adicional 1.7 de la Consti-
tucidn, concebido, segin ha propugnado muy acreditada doctrina, como «ga-
rantia institucional» (20). Pero, aparte de las reservas dogmadticas que tal
categoria ha merecido, de su inoperancia frente a una pluralidad simultdnea
o sucesiva de medidas de vaciamiento, de las que no es mala prueba la modi-
ficacidn del articulo 7.° de la Ley de Territorios Histdricos, por la ya mencio-
nada Ley de 27 de marzo de 1987 (21), y de su extrafia y sospechosa utiliza-
cidn jurisprudencial (22), baste pensar en la imposibilidad de esgrimirla, tan-
to por su falta de cauce procesal oportuno, al carecer lamentablemente los
mencionadas Territorios Histdricos de legitimacidn ante el Tribunal Consii-
tucional, como si el resultado del referéndum previsto en el articulo 46.1.d)
del Estatuto fuera €l aval de un cambio de la «realidad social tipica» (23),
a que se refiere el siempre mutable contenido o nficleo esencial que Ia garan-
lia institucional se supone protege. /Qué «imagen especifica de la foralidad»
podria considerarse socialmente vigente frente a los resultados de un refe-
réndum?

Sin embargo, donde el cambio de titular de los Derechos Histéricos apa-
rece mds claro es en la disposicién adicional del Estatuto Vasco, que hace
reserva en favor «del pueblo vascor» de «los Derechos que, como tal, le hu-
bieran podido corresponder en virtud de su historias, expresién donde politi-
ca y juridicamente se ha visto la afirmacién de una instancia unitaria frente
a los Territorios Histdricos, cuestién esta en la que insistiré despuds.

Si, por el contrario, «marco» quiere decir «de acuerdo con» (24), una
serie de principios fundamentales que encuadran la propia tealidad estatu-
taria, es claro que, dentro del mismo, pueden mantener su titularidad de Dere-
chos Histéricos los antiguos Territorios Forales, sin perjuicio de los que, en

(20) Cfr. Tomis RamMON FERNANDEZ: Los derechos histdricos, pags. 87 y sigs., so-
bre la base de PAREJO ALFONSO: Garantio institucional y autonomias locales, Ma-
drid, 1981.

(21) Pargro: loc. cit.,, pags. 25 y sigs.

(22) Cfr. UrIArTE, en Jorngdas de estudio de los derechos Hhistoricos vascos,
pdg. 625.

(23) Cfr. Hiperie: Die wesensgehaligarantie des Arts 19 Abs 2 Grundgesetz,
Karlsruhe, 1962, pig. 124, cuya tesis influye en Tom4s Ramon FERMANDEZ: Los dere-
chos histdricos, pag. 93.

(24} Cfr. BartToLOME CLAVERG: El principio de salvedad constitucional del dere-
cho histdrico vasco, en «Revista de Estudios Politicoss, ndm. 37, 1984, pdpgs. 7 y sigs.,
en especial pdgs. 11 y 16. Esta tesis no ha dejado dc encontrar seguidores (por ejemplo,
LopereNa RoTA: Unidad constitucional y actualizaciones generales y posiciones de los
derechos histéricos, en Jornadas de estudio, pags. 310 y sigs.). En contra, toda la escuela
encabezada por Garcis de Enterria; por todos, Estudios sobre autonomias territoriales,
Madrid, 1983, pédgs. 88 y sigs.
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virtud de los ya mencionados articulos 16, 17 y 41 o de otras normas, como
la citada Ley de Sanidad, puedan corresponder a Euskadi. En tal caso, los an-
tiguos Territorios Histdricos se encuentran protegidos por lo que, con razdn,
podria denominarse «cldusulas forales de identificacién» del Estatuto de 1979,
puesto que los articulos 2.°, 3.° y 37 formarian parte integrante de ese «mar-
co» 0, en otros términos, Constitucion sustancial (25).

Literalmente, «marco» parece exigir esta segunda interpretacidn, puesto
que jo que delimita el paisaje o la pintura y, en cuanto a tal, da acceso a la
misma y permite conocerla, puede condicionarla, pero no sustituirla. Pero
también, en este caso, el contexto determina, optando vy excluyendo, el sen-
tido de la literalidad.

En efecto, el «marco» mencionado en el parrafo 2.° de la adicional 1.
es tanto el Estatuto como la Constitucidn, y la versién que se dé de uno ha
de servir para el otro. Ahora bien: el «marco» constitucional ha sido inter-
pretado en dos sentidos muy diferentes, ya sea como fundamentos del propio
sistema, es decir, una serie de valores sustanciales que enmarcan la propia
Constitucién o simplemente «de acuerdo con la Constituciéne, con todas y
cada una de las prescripeiones del titulo VIII, lo que dejaria sin sentido a la
propia disposicion adicional 1.* Asi 1o hace el Tribunal Constitucional en la
citada sentencia de 18 de diciembre de 1984 («la idea de Derechos Histdri-
cos... no puede considerarse como un titulo auténomo del que pueden dedu-
cirse especificas competencias... por donde el problema retorna... al artfeu-
lo 149.1.29 de la Constitucién»). Pero, sin embargo, el propio Tribunal,
aunque insiste en el valor normativo de toda la Constitucién, no deja de
reconocer que, siendo ésta «la norma suprema del Estado como totalidad...,
sus principios obligan por igual a todas las organizaciones que forman parte
de esa totalidads (sentencia de 28 de julio de 1981). Que los principios no
pueden identificarse con todos y cada uno de los preceptos del titulo VIIT de
la Constitucidn parece evidente.

Como certeramente se ha sefialado (26), la dualidad de interpretaciones
tiene precedentes muy ilustrativos en la «unidad constitucional de la monar-
quia», proclamada en el articulo 1.° de la Ley de 28 de octubre de 1839, y
que podria significar ya la comunidad institucional, segdn propusiera en prin-

(25) Nocién introducida en la doctrina espafiola, a partir de la italiana, por Pablo
Luces Verdt en diversos trabajos (por todos, El pluralismo politico v social dentro de
la Constitucién de 1978 vy la constitucion sustancial, Madrid, 1982), y aplicado al caso
vasco, en el trabajo citado en nota 12,

(26) CoRrcuERa, en «Revista de Estudios Politicos», nims. 46-47, 1985, p4g. 63.
Cfr. UNzugTa, en Diario de Sesiones del Senado, nim. 41, sesién plenaria de 5 de oc-
tubre de 1978, pédgs. 3338 y sigs.
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cipio el propio Gobierno y, durante todo el pasado siglo, los fueristas vas-
cos (27), ya, como se hizo a partir del RD de 29 de octubre de 1841, «pro-
clamar la unidad administrativas (28). Pero esta dualidad supone hoy, como
supuso ayer, optar entre la singularidad de la autonomia, basada en la dispo-
sicion adicional 1.* de la Constitucién y las bases forales de la autonomia
estatutaria, o en 13 homogeneidad basada en el articulo 2.° de Ja Constitu-
cién. Lo primero amplia €l «marco» constitucional y obliga a hacer otro tanto
con el estatutario; la inversa puede constrefiir ¢l estatutario, pero obliga a
otro tanto con el constitucional. En oiras palabras: si se niega todo relieve
juridico-politico a los Derechos Histdricos, como hace un sector del naciona-
{ismo vasco y el propio Tribunal Constitucional, la suerte de los Territorios
Forales estd echada, pero con ello se agostan las rafces de la peculiaridad
autonémica vasca. Si, por el contrario, se pretenden mantener vivas estas raf-
ces y articular, como a eilas corresponde, la relacién de Euskadi con el resto
del Estado, es preciso reconocer, mis allé de una distribucién cuantitativa de
competencias, que la personalidad de los Territorios Histdricos forma parte
de Ia constitucién sustancial de Euskadi, es decir, que las cldusulas forales
de identificacién del Estatuto de 1979 forman parte del «marcos» de actuali-
zacién de los Derechos Histéricos.

6. (Qué otros resultados arrojan los antecedentes histdricos y legislati-
v0s cuya toma en consideracién, como criterios interpretativos, también exige
el articulo 3° del CC?

Respecto de los primeros, «es un hecho indiscutible e indiscutido el ca-
ricter estrictamente provincial de los Fueros Vascos» (29), acentuado a tra-
vés del proceso de provincializacién postabolitorio. Sin embargo, este rasgo,
que petrvive en el primer nacionalismo vasco y es clave en las férmulas rei-
vindicatorias de 1917, guiebra con las pretensiones estatutarias iniciadas en
1923 y culminadas en la efimera pero efectiva vigencia del Fstatuto de
1936 (30). Surge asi una tradicidn estatutaria, escasamente autdctona, que,
al ser asumida por la izquierda con preferencia a la reivindicacién de los De-

(27} Véase en declaraciones de Arazaga, Caramolino y Ezpeleta en el Congreso de
los Diputados en octubre de 1839, Sobre el fuerismo ulterior, cfr. CORCUERA: Origenes,
ideclogia y organizacion del nacionalismo vasco, Madrid, 1979, pdgs. 81 y sigs.

(28} «El Gobierno... proclama Ia unidad administrativa y la dependencia efectiva
de sus agentes en todo lo que concierne a las funciones que la Constitucidn le confieres
(Exposicidn de motivos, parrafo 2.°, en TAMAYO SALABERRIA: Fuentes, pag. 9).

{29) TomAs Ramén FERNANDEZ: op. cit., pag. 117.

(30) Sobre 1917, cfr. Fusi: op. cit., péigs. 167 y sigs. y las referencias alli conteni-
das. Para los antecedentes de 1903, cfr. CASTELLS ARTECHE: Fueros y concierios eco-
noémicos, San Sebastidn, 1980.
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rechos Histdricos, pesa extraordinariamente en el proceso politico de la tran-
sicidén (31), a la vez que, como ya habia ocurrido durante la IT Reptiblica, los
planteamientos antiautonomistas de la derecha centralista se revisten de fora-
lismo provincial (32). Entre ambas posiciones, la reivindicacién de los Dere-
chos Histdricos, a la vez que no puede desconocer guiénes han sido los secu-
lares depositarios de éstos, no puede dejar de trascenderlos en cuanto a su ii-
tular se refiere. Se produce asi, a través de la reelaboracién nacionalista de
la reivindicacién foral, una novacion de los Derechos Histéricos (33) que no
s6lo afecta a su contenido objetivo, sino, en alguna manera, a su elemento
subjetivo. Por estas razones, los antecsdentes legislativos del grupo norma-
tivo a tener en cuenta por el intérprete resultan sumamente ambiguos, pero
la novacién es su hilo rojo.

En cuanto a las bases constitucionales de la autonomia, cuya historia, al
menas formal, ha sido tantas veces contada, es preciso destacar los siguientes
extremos. El proceso preautondmico es claramente territorial, y las institu-
ciones comunes se conciben y configuran con cardcter eminentemente inter-
provicial, «confederal» serd el término utilizado (34). A ello contribuyen si-
tuaciones coyunturales como la entonces pendiente situacién navarra y las
reticencias alavesas, pero también los propios planteamientos nacionalistas y
las tan certeras como timidas medidas de reintegracién foral adoptadas por
¢l Gobierno, ¥y que, cualquiera que fuese su alcance, y mayor lo hubiera po-
dido ser, fortalecian el hecho territorial {35).

{(31) Compromiso autondémico de 1967, articulo 4 {cir, TAMAYO SALABERRIA: Fuen-
tes documentales y normativas del Estatuto de Guernica, Vitoria, 1981, pdg, 74).

(32) Enmiendas presentadas por FE y de las JONS, AP v Unidén Nacicnal Espa-
fiola a la ponencia redactora del anteproyecto del Estatuio de Autonomia (Tamavo
SALABERRIA: Fuentes, pags. 450 y sigs., 458 y sigs. y 1503 y sigs.) y el discurso negativo
de Fraga en Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, sesién plenaria, nim. 49,
pags. 3166-3167 («Es imposible intentar basar el Estatuto en la tradicién foral, de Ja
cual s¢ separa radicalmentes), ast como la abstencidn de Alfenso Osorio a la hora de
votar este Estatuto de Autonomia {(ibiderm). Scbre antecedentes de estas posiciones,
cfr. Fust: op, cit, pags. 171 y sigs.

(33) Véase la declaracién del lehendakari Ardanza, en Diario de Sesiones del Se-
ngdo, Comisién de Autonomias, sesién informativa de 25 de mayo de 1987, pag. 16.

(34) Proyecto dc decretoley de régimen preautondmico para el Pais Vasco apro-
bado por Ia Asamblea de Parlamentarios Vascos de 17 de septiembre de 1977, art. 1
{Tamayo: Fuentes, pAg. 75).

(35) Véanse Real Decreto-Ley 18/1977, de 4 de marzo; Real Decreto 1611/1977,
de 2 de junio; Real Decreto-Ley 1/1978, de 4 de enero, art. 1; Real Decreto-Ley 8/1979,
de 18 de mayo, v Reales Decretos 122/1979, 123/1979 y 124/1979, de 26 de enero, asi
coma las respectivas decisiones de incorporacién de los territorios histéricos al Conse-
jo General Vasco.
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Més afin, como no ha dejado de sefialarse por la doctrina, el acceso a la
autonomia de Euskadi se configura sobre una base confederal de la que pue-
den rastrearse huellas en el propio Estatuto de 1979 (36). Sin embargo, la
iransitoria 2. de la CE, al remitirse al articulo 152, en cuanto a la esfruc-
tura de las futuras Comunidades Auténomas, prefiguré una opeidn distinta.

En todo caso, los planteamientos territoriales se encuentran en la base de
la disposicién adicional 1.* de la Constitucidn, cspecialmente en cuanto a la
titularidad de los Derechos Histdricos se refiere. Los trabajos de la Constitu-
yente, en consecuencia, dejan a todas luces claro que son Navarra y cada una
de las tres Provincias Vascongadas, los Territorios Forales a quienes se atri-
buye titularidad de Derechos Histéricos, Si, ademds, dicha titularidad no
plasma en una participacidn directa de acceso a la autonomia, se debid a la
ambigiiedad de Ia férmula final (37).

Sin embargo, no es menos cierto que la disposicién adicional 1.* de la
Constitucién, resultado de la famosa enmienda 689 del Partido Nacionalista
Vasco, formulada en el Congreso, ¥ de sus reelaboraciones posteriores, tiene
una finalidad fundamental, la ruptura del techo competencial establecido en
el titulo VII de 1a Constitucién (38). Y si [a voluntad del legisiador es, en
este caso, ambigua por las diversas razones expuestas en torno al texto resul-
tante, lo cierto es que la inmediata utilizacién de dicha adicional 1.* en la
elaboracién del Estatuto de 1979 demuestra su sentido prdctico, la mejor
crftica de cualquier teoria.

Porque si los senadores vascos rechazaron la mencidn del «marco» como
equivalente a la interpretacion uniformista de la Constitucion y los partidos
mayoritarios {(UCD y PSOE} impusieron la férmula vigente, precisamente para
esclarecer toda duda sobre la primacia constitucional, entendiendo por tal no
la Constitucién sustancial, sino las leves de la Constitucién (39), no falié
quien votd el texto de la adicional como base de una foralidad preconstitu-

(36) Cfr. CLavERO: El acceso a la autonomian de los ferritorios histdricos: las co-
munidades forales, en «Revista de Estudios Politicos», niims. 46-47, 1985, pégs. 91
¥ sigs., en especial pags. 97 v sigs,

(379 Enmienda 689 del Grupo Macionalista Vasco al anteproyecto de Constitucion
en el Congreso de los Diputados. Cfr. ArzaLLus, en Diario de Sesiones del Congreso de
los Diputados, Comisién Constitucional, sesién de 5 de mayo de 1978, ntm. 59, pa-
gina 2085, y Pleno, sesién de 21 de julio de 1978, nm. 116, pdg. 4572 (enmienda in
voce), v Diario de Sesiones del Senado, Comisién, sesién de 14 de septiembre de 1978,
ndm. 55, enmienda 979 y pag. 2748 (enmienda in voce).,

(38) Cfr. El Partido Nacionalista Vasco y la Constitucion. Historia y alcance de
unas negociaciones, Zarauz, 1978, pag. 42,

{39) Por todos, ABRIL MARTORELL, en Diario de Sesiones del Senado citado, pé-
ginas 3339 vy sigs. y 3345 v sigs.
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cional pactada (40), ni protestas vascas de acatamiento a la Constitucién sus-
tancial, ni una inmediata utilizacién de la adicional 1.* de la Constitucidn,
frente al titulo VI de la misma, al elaborar el Estatuto de Autonomia.

En cuanto a las disposiciones «forales» del Estatuto de Autonomia, es
preciso distinguir tres supuestos:

— Por una parte, la remisidn a la adicional 1.* de la Constitucién espa-
fiola de los articulos 16 y 17 del EA surge en el texto de Ia ponentia conjun-
ta, sin que en los debates quede constancia alguna al respecto, perc a todas
Iuces como férmula para romper el techo competencial marcado por el titu-
lo VIII de la Constitucién, en favor, en ambos casos, de las instituciones co-
munes de Euskadi.

— La calificacién de «foral» en el articulo 37.1 del Estatuto surge como
sustitutiva de «legislativos y ejecutivos» en el segundo anteproyvecio de Esta-
tuto como resultado de Ia oposicién de izquierdas a que las instituciones de
los Territorios Histdricos tuvieran formalmente potestades politicas del ma-
yor nivel, esto es, legislativas y de gobierno (41). Sin embargo, la distribu-
cidn competencial gue el articulo 37.3 del Estatuto de Autonomia hace se
justifica sobre la base de la titularidad territorial de los Derechos Histéri-
cas (42).

— Por tltimo, en cuanto a la trascendental disposicién adicional del Esta-
tuto de Autonomia, se trata, se dird en el Senado, de la «devolucién de los
Derechos Histéricos a la Comunidad Vasca» (43) y, més claramente aiin, en
el Congreso: «supone también una autonomia abierta, sin renuncia a los de-
rechos que un puebio posee, no sélo por su tradicién, por su evolucién his-
torica, sino por el hecho de ser tal pueblo» (44).

(40) Véase DEL Burco TAJADURA, en Diario de Sesiones del Senado, Comisidn de
Constitucién, sesidn nfim. 17, del 14 de septiembre, pégs. 2741 y sigs., vy sesién ple-
naria nim, 41, pigs. 3332 v sigs, Sobre lo que sigue en el texto, cfr. Arzarius, en Diario
de Sesiones del Congreso, Pleno, sesidn de 21 de julio de 1978, ndm. 43, pdg. 2576.

(41) TAMAYO SALARERRIA: Fuentes, pag. 497 {(enmienda del Buskadiko Socialistak
Elkartze Indarra) y pag. 511 (enmienda del PSP-PSOE) al anteproyecto del Estatuto de
Guernica. ’

(42) Unzueta: Diario de Sesiores del Congreso de los Diputados, Comisidn Cons-
fitucional, sesion del 21 de julio de 1979, pdg. 57: «El reconocimiento de ja realidad
de los Territorios Histéricos.., que st bien empieza en ¢l pasado estd anclada en ¢l sen-
timiento de muchas personas, estd anclada en el presente. Y va a tener, posiblemente,
larga proyeccién en el futuro... Entiendo que ante todo debe primar el respeto a lo
que es el Derecho histdrico para salvat esa arquiteciura de difici] integracién.»

(43) UnzueTa: Diario de Sesiones del Senado, sesién plenaria, nim. 34, del 12 de
diciemhre de 1979, pag. 1403,

(44) Anzavrys: Diario de Sesiones del Congreso, Comisidn Constitucional, sesién
del 21 de julic de 1979, pég. 89.
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7. Corresponde ahora al intérprete trascender al proplo grupo normativo
y su génesis, para atender, por imperativos del articulo 3.° del CC, a la «rea-
lidad social del tiempo en que han de ser aplicadas»,

Existe en Fuskadi una dualidad de tradiciones autonomistas, ademés de
la del propio Concierto econdmico: la foralista y la estatutaria, a las que res-
ponden una dualidad de instituciones terriforiales y comunes (45). Pero esta
constatacion histdrica es, hoy, polémica politica.

Motejar las instituciones territoriales de arcaizantes y las instituciones
comunes de modernas es introducir un juicio de valor ciertamente inexplica-
ble sobre criterios técmicos, precisamente por quienes han abundado en la
utilidad técnica del dmbito provincial como 4rea de gestién y prestacién de
servicios y de control democratico de los mismos (46). No lo seria menaos
negar la realidad del pueblo vasco en su conjunto, como un cuerpo politico
y la expresién institucional de su nacionalidad (art. 1.° del EA),

Lo cierto es que son motivaciones netamene politicas las que explican el
énfasis en el fortalecimiento de las instituciones comunes frente a los Terri-
torios Histdricos, y no hay que descariar que ocurra a la inversa cuando
partidos distintos gobiernen, y ya ocurre, las instituciones comunes y las dife-
rentes instituciones forales.

Se trata, por un lado, de las preocupaciones electoralistas del Partido So-
cialista, que vio en el viejo municipalismo del PNV, v su reflejo en las Juntas
Generales, una barrera electoral dificilmente franqueable, y a ello se debid,
sin duda, la reciente Ley de 27 de marzo de 1987 (47). De otra parte, es pre-
ciso subrayar la emergencia de un nacionalismo que abandona Jos «marcos»
histéricos para pasar a planteamientos de tipo «pan». El ingrediente histo-
ricista del nacionalismo no quiere decir arcaismo ni se opone a modernidad,
sine que pretende identificar a la comunidad nacional a través de un desarro-

(45) Cfr. MoNREAL Y CASTELLS: «Fundamentos histérico-institucionales y proyectos
autonémicos de Euskadi», en TrujiLLo: Federalismo y regionalismo, Madrid, 1979,
phgs. 488 vy sigs. (subponencia de Monreal).

(46) MaRTiN MATEO: «Funciones», en Primeras Jornadas de estudio del Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco, Onati, 1983, pags. 1347 y sigs. Cfr. Informe de la Comi-
sion de Expertos sobre Autonomias, Madrid, 1981, «La tendencia contempordnea hacia
¢l planteamiento regional de la vida local... imagina 1a regién como un espacio mucho
més amplio gue el de nuestra provincia... perc yo no creo que pueda argiirse valida-
mente este hecho contra la validez... de una fuerte Administracién provincial... Estd,
finalmente... la cercania de la instancia provincial al mundo real de los intereses de la
vida, argumento decisivo en ¢l orden del Régimen local, cuya mds profunda entrafia
estd, sin duda, en su viejo nervis democrético» {GARCiA DE ENTERRIA: Problemas ac-
tugles de Régimen Local, Sevilla, 1938, pags. 38-39).

(47) Cfr. Fusi, caps. 3, 4 y 8. Sobre los conceptos que siguen, espero publicar en
breve un trabajo, Idea de nacionalismo.
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llo orgénico donde el sujeto de la reivindicacién popular se determina en
unos cuadros histdricos donde la sociedad civil domina y penetra las institu-
ciones politicas. Por el contrario, cuando se cortan estas raices, el sujeto y
objeto de la reivindicacién pueden ser indeterminados, y su gestor politico,
incondicionado. La experiencia histérica muestra la proclividad carismatica
de los movimientos nacionalistas en los pueblos sin historia, y los avatares
del nacionalismo vasco en los witimos tiempos parecen confirmar tales su-
puestos.

La realidad social es, en consecuencia, ambigua de suyo. Tomarla en con-
sideracion exige interpretarla, y ello supone una opcién que, a su vez, contri-
buye a configurar la realidad social. De ahi la precariedad de las «imdgenes»
socialmente arraigadas, una vez que el legislador ¢ incluso el intérprete y la
opcibn axioldgica que late detrds, puede sefalarse, expresamente incluso,
como objetivo, arraigar una imagen que considera mejor.

La invitacidn que el articulo 3.° del CC hace al intérprete de tomar en
consideracién la realidad social, le induce a juzgarla, a ponderar los intereses
que en ella laten y a declarar la preferencia de unos sobre otros, excluyéndo-
los, jerarquizandclos o aundndolos.

Pero para evitar la politizacién del derecho y, en el caso de la norma
constitucional, su conversibn en el mero epifonema seméntico de wna deter-
minada situacién de poder, es preciso que ese juicio de valor se haga desde
Ia norma. Como sigue diciendo el articulo 3.° del CC, desde su «espititu y
finalidad». Si la norma ha de tener algin sentido, su aplicacién en cada mo-
mento concreto no puede suponer adaptarse a la realidad social del mismo,
sino hacer efectiva en dicho momento, en «el tiempo en que han de ser apli-
cadas», la finalidad dltima y el espiritu de la propia norma. El «fin» del viejo
Ihering, lo que Shapp denominaba «elemento fundamental de la naturaleza
teleoldgico-axiolégica del derecho», no puede ser puesto en cuestién por re-
sultar dispar con las circunstancias del momento en que la norma ha de ser
aplicada. Si dicha norma estd vigente, es su ratio el pardmetro para juzgar la
realidad cuya conflictividad v ambigiiedad exige juicio y la tinica alternativa
Iégica es la derogacion expresa o ticita de la norma. En otras palabras: una
realidad pacifica y univoca no exige interpretacién; si ésta es necesaria es
porque existe un conflicto de intereses, y la norma ha de ser el pardmetro
para resolverlo. No se trata de adaptarla al presente, sino de realizarla en el
ptesente,

8. Ahora bien: ;cudl es el espiritu y la finalidad del grupo normativo
que venimos considerando a la hora de determinar la titularidad de los Dere-
chos Histéricos vascos?
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Para abordar tal problema es preciso alguna puntualizacién metodolégica
en torno a la jerarquia interna ai ordenamiento constitucional, frente a la
burda interpretacién doctrinal del cardeter normative que de toda Constitu-
cién ha afirmado, con razdn, la jurisprudencia (48).

El grupo normativo actia como un todo organico, en cuanto que no es
el resultado de una mera adicién de normas dispersas, sino que resulta del
concurso de todas en la regulacidn de un supuesto comiin. Esto es, se compo-
ne de miembros més bien que de partes, y la totalidad es la que condiciona
el comportamiento de cada uno de éstos, de tal manera que sélo en el con-
junto se obtiene la explicacién de lo individual. Pero es claro que, como en
cualquier totalidad organizada, los componentes del grupo se sitdan en el
mismo de acuerdo con un principio de jerarquia, no tanto formal, en el sen-
tido de que una norma de rango inferior ejecute 1a de rango superior more
kelseniano, sino material, en el sentido de que todas las normas obtienen su
significado, que, o bien estd expreso en una de ellas, convertida asi en integral
de todo el grupo, o bien se encuenira implicito a través del mismo, debiendo
ser reconstruido por el intérprete y adquiriendo, en todo caso, la misma fun-
cién. Tales son las cabeceras del grupo, que, a mi juicio, se identifican con la
propia jerarquia conceptual, propia de la construccién juridica, y en virtud
de lo cual lo concreto y especifico es una funcidn de lo general.

A mi juicio, la cabecera del grupo normativo es la disposicidon adicio-
nal 12 de la Constitucidn, en su parrafo 1.°, y el concepto clave del mismo
es el Derecho Histdrico, que, por reconccide y amparade, aparece como pre-
vio a la Constitucion. De este principio preconstitucional, desinhibido en vir-
tud de la derogatoria 2.* de la Constitucién, deriva la posibilidad de actuali-
zar unos regimenes forales (parrafo 2.° de la disposicién adicional 1.%), y ello
tiene lugar en el Estatuto de Autonomia y en otras normas sectoriales, cuya
proliferacién demuestra, ademds, aunque esto no sea objeto del presente tra-
bajo, que la actualizacion estatutaria no es exhaustiva,

En funcidn de esta jerarquia es preciso alcanzar el espiritu y la finalidad
de las normas, que, claro est4, se oculta si, so pretexto —nunca explicado—
de la preeminencia de los articulos de 1a Constitucién sobre su disposicién adi-
cional, se da menor relieve a ésta que al articulo 149, a pesar de los articu-
los 16 y 17 del EA, o se confunden los articulos 2.3 y 37 de éste con el 141
de la Constitucién. Considerarlo asi es no comprender nada y, en conse-
cuencia, no poder resolver nada. Cualguiera que sea la utilizacién técnica
del titulo VIII como parametro normativo, el Estatuto de 1979 se basa en

(48} Cfr. EuMKE: Prinzipien der Verfassungsinterpretation, Tubinga, 1963.
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la disposicién adicional 1.2 Tal es su espiritu, a tenor de los redactores (49),.
pero es, ademds, ¢l espiritu de la letra. Esta letra, a 1a que se remite la adi--
cional 1.* de la Constitucién, reconoce a Euskadi como titular de Derechos
Histéricos, al menos en sus articulos 16, 17, 41 y siguientes y disposicién adi-
cional, y el legislador ordinario, en disposiciones ulteriores ya mencionadas,
ha insistido en ello. Pero, ademds, en el mismo Estatuto, y de forma no menos
concluyente, se reconoce a Alava, Vizcaya y Guiptzcoa la titularidad de-
Derechos Histéricos. Baste pensar en el articulo 37, y cualquiera que sea el
juicio que por otras razones merezca; en el mismo sentido ha abundado
tanto el legislador estatal, v. gr., en la Ley de Transportes (5/1987, de 30 de
julio), como ¢l legislador autondmico, v. gr., en la Ley de Territorios Histo-
ricos.

Esta doble titularidad también resulta de la disposicién adicional de! Es--
tatuto.

En efecto, tal norma aparece por primera vez en el proyecto elaborado-
por la Asambiea de Parlamenarios Vascos de diciembre de 1978, merced a
tres enmiendas formuladas al segundo anteproyecto por el sindicato ELA, por-
Euskadiko Ezkerra y por el PNV (50).

En la primera se hace referencia a la reintegracion foral en los términos
convencionales de tinte claramente territorial. En el de EE, la connotacién
es afin mds clara, puesto que expresamente se afirma que la autonomia «no
implica en ningdn caso renuncia de los Derechos Histéricos de los Territorios.
Vascos». En la del PNV, por el contrario, el sujeto de la reserva es ya el
Pueblo Vasco como un conjunto, si bien en su justificacién se declara no tra-
tarse de pretensidén nueva, sino ligada a la historia de la teivindicacién foral,.
alguno de cuyos hitos, expresamente mencionados como precedentes, hacen
literal reserva de los Derechos Histéricos de Alava, Vizcaya y Guipizcoa,
v. gr.: la Memoria de 1923, el Estatuio de Estella o el mismo proyecto de-
las Gestoras de 1932 (51). El nuevo sujeto de la reserva de Derechos, el
Pueblo Vasco, aparece asi como el sucesor de los anteriores titulares, aunque-
sin llegar a excluirlos.

La redaccidn final de 1a disposicidn adicional, elaborada por la ponencia
conjunta, que no es objeto de ulterior discusién, introduce a su vez dos mo-
dificaciones fundamentales (52):

(49) Uwzueta: Diario de Sesiones del Senado, sesidn plenaria mim. 45, del 5 de
octubre de 1978, pap. 3342,

(30) Cfr. TamAYO SALABERRiA: Fuentes, pags. 447, 475 y 493.

(51) Cfr. Arzarrus: Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, sesitn
plenaria nitm. 49, del 29 de noviembre de 1979, pags. 3160-3161,

(52) Cfr. Tamayo Savaserrfa: Fuentes, pags. 954-955.

y 209



MIGUEL HERRERO R. DE MINGQN

Por un lado, el «pueden corresponder» de la versidn inicial se sustitu-
ye por un pluscuamperfecto de subjuntivo, «le hubieran podido», que, debi-
lite 0 no Ja expresion, la remite al pasado, un pasado que, en el caso vasco,
se vincula necesariamente a los Territorios Histdricos.

De otra parte, se elimina el titulo causal de «su voluntad de autogobier-
no» y se mantiene tan sélo el titulo histdrico, a la vez que desaparece el ar-
ticulo 1.2 del proyecto, segln el cual «los poderes del Pais Vasco emanan
el puebla».

La critica al proyecto de Guernica centré su atenci6n en esta expresion
por considerarla fragmentaria de la mftica nocién de soberania unitaria (53),
pero es claro que al eliminarla se fortalecid la base foral del Estatuto, en la
medida en que el articulo 2 del mismo, y lo que de él depende I6gicamente,
el 3 y el 37, cobra mayor fuerza al eliminar el 1.2 del proyecto.

9. De todo lo expuesto se concluye, a mi juicio, que mas alld de la po-
lémica politica y las pseudointerpretaciones, que sélo pretenden servir posi-
-ciones preconcebidas, la Constitucién y el Estatuto pueden ofrecer al intét-
prete férmulas capaces de convertir «el desnudo conflicto politico en un
problema técnico-juridico» (54).

En efecto, los criterios literales, sisteméaticos, histéricos y teleoldgicos apli-
-cados, la letra v su espiritu, permiten concluir la novacién de los Derechos
Histéricos Vascos.

Una novacién subjetiva consistente en introducir, junto a Vizcaya, Alava
¥y Guiptzcoa, un nuevo tifular de Derechos Histéricos, Euskadi. Todos los
elementos a revalorizar en una teor{a general de la novacidn, a la altura de
nuestro tiempo, se dan en este caso. Desde el animus novandi, patente en los
Jacta concludentia, valorados desde Ia escuela de Papiniano, y que permiten
reconocer el cardcter tacito de la novacidén, hasta su eficacia modificativa y no
meramente extintiva, introducida a partir de Justiniano, oscurecida en las
modernas codificaciones y atin hoy discutida, pasando por la misma nocidn
de novacién recogida por Ulpiano, como «prioris debitis in aliis obligationis
transfusio atque transiatio» (D. 46, 2, 1 pr.) (55).

Es claro cuan fecunda puede ser esta categoria a la hora de analizar el
ser actual de los Derechos Histéricos, puesto que su actualizacidn no puede
ser sino precisamente ésa: «transfusio atque translatio» a la que se referia

(53) Véase «Motivos de desacuerdo» de Coalicidon Democritica y UCD, en TaMayo
.SALABERRIA: Fuentes, pégs, 610 y 628.

(54) Garcia DE ENTERRIA: Estudios sobre autonomias ferritorinles, pag. 467.

(55) Cfr. ANDrREOLI: La novacione tacita, Milan, 1929,
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Sabino, pero ahora interesa sdlo destacar los aspecios subjetivos de la no-
vacién.

En efecto, los Derechos Histdricos, reconocidos como preexistentes en la
adicional 1.* de la Constitucién, son actualizados por el Estatuto y otras nor-
mas posteriores, y en ellas, a la vez que se reconocen como actualizacién de
dichos Derechos competencias a Alava, Vizcaya y Guipiizcoa, se erige a Eus-
kadi en nuevo Territoric Foral (art. 22.1.¢), titular de Derechos Histéricos
propios (v. gr.: articulos 16 y 17 del EA), en cuyo favor, en consecuencia,
pueden actualizarse nuevos derechos (Ley de Sanidad), como se ha hecho en
otras normas con los propios Territorios de Alava, Vizcaya y Guiptizcoa
(Ley de Régimen Local).

Dos son los problemas a tratar aqui: el problema de la pluralidad de su-
jetos a que la novacidn descrita da lugar, y Ia forma de dicha novacién, de-
jando para otro lugar la incidencia de la misma en el contenido objetivo de
los Detechos Histdricos,

Respecto del primero, no cabe duda de que los Derechos Hist6ricos as{
novados tienen una titularidad plural que, con la vieja pero precisa termino-
logia de los pandectistas, cabe calificar de «conjuntiva» y no «disyuntivas.
No se trata de saber si es Euskadi ¢ sus Territorios los titulares de los Dere-
chos, porque mas bien es Euskadi y los Territorios, los Territorios y Euskadi,
quienes han sido erigidos por la novacidn como titulares conjuntos de unos
mismos Derechos. Més adn: si hasta el Estatuto de 1979 los Derechos His-
toricos de Alava, Vizcaya v Guiptizcoa eran entre si tan distintos como lo
son con los de Navarra e incluso los residuos postabolitorios, como el siste-
ma de Concierto y determinadas peculiaridades administrativas, nada tenian
que ver en un caso con otre, Hoy parece imprescindible concluir que [a actua-
lizacidn estatutaria ha fusionado en uno solo los diversos titulos de cada Te-
rritorio, st bien cada uno, en ejercicio de las competencias de ellos derivadas,
podria hacer un uso distinto de la competencia, de conservar, reestablecer o
actualizar su organizacién, como reconoce el articulo 2 del Estatuto. Pero es
precisamente el argumento de la homogeneidad el que sirve para explicar la
actualizacién de Derechos Histdricos en la reciente Ley de Transportes por
Cartetera (disposicion adicional 3.% de la Ley 5/1987, de 30 de julio).

Ahora bien: si se irata de una obligacién conjuntiva, ;de qué clase puede
ser ésta? No creo que pueda hablarse de una solidaridad activa en titulari-
dad de los Derechos Histéricos, puesto que no se trata de la pluralidad de
titulares de una sola relacidn juridica, aunque las previsiones del articu-
o 41.2.d) del Estatuto, al prever «que la aportacién del Pafs Vasco al Estado
consistird en un cupo global», pudiera inducir a creerlo. Los Derechos His-
téricos son varios en cuanto a su contenido, y unas veces Euskadi, otras Ala-
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va, Vizcaya y Guiplzcoa, cada una por si, son acreedores o deudores de
determinadas prestaciones, ya de hacer, ya de dar. Se trata, en consecuencia,
de una cotitularidad mancomunada que en un solo caso, en cuanto al Con-
cierto econdmico se refiere, por ser indivisible por definicién «un cupo slo-
bal» [art. 41.2.d) del EA], funciona como obligacién mancomunada «en
nano comins.

La precisién en cuanto a Ja calificacién de esta cotitularidad no es baladi,
dada la diversa evolucién que una pluralidad mancomunada de sujeios puede
tener frente a una cotitularidad solidaria.

En cuanto a la segunda cuestidn, la pénesis de la novacién tiene lugar,
como es propio de esta figura, mediante una delegatio de los viejos titulares
en favor de la nueva cotitularidad. Pero esta delegatio tiene lugar mediante
un concurse de voluntades que histdricamente tiene su hito més relevante en
1a adhesién de los Territorios Histéricos al Consejo General Vasco, haciendo
verdad lo que preveia el RDL de 4 de enero de 1978; «La delimitacidn de
los Territorios del Pais Vasco serd un efecto de la voluntad de fas Provincias
gue se incorporen al mismo, y no de 1a voluntad del legislador.» El articulo 2
del Estatuto de 1979 es la expresion sistematica de esta realidad histbrica.

Ahora bien: este concurso de voluntades, como es propio de todo pacto,
no puede quedar al arbitrio de ninguna de las partes. Ni los de Territorios
Histéricos podrian hacer secesién de Euskadi ni las instituciones comunes
del Pais Vasco abolir los Territorios Histdricos. En este equilibrio consiste
lo que, con razén, se ha denominado Constitucién sustancial, de la cual son
parte integrante las cldusulas de identificacién foral del Estatuto, sin las cua-
les tampoco tiene sentido hablar de Derechos Histdricos de Euskadi.

En consecuencia, yo no creo que mecénicamente pueda impedirse la su-
presién de los Territorios Histéricos mediante la puesta en juego de las pre-
visiones del titulo IV del Estatuto o, lo que es lo mismo, su vaciamiento com-
petencial, La inexistencia de cauces procesales para que Alava, Vizcaya y
Guiptizcoa hagan efectivos sus derechos deja sin contenido cualquier su-
puesta garantia institucional al respecto. Pero la consecuencia de ello serfa
la caducidad de los Derechos Histéticos del propio Euskadi, es decir, la pe-
culiaridad foral de su autonomia; lo que hoy sirve de cauce a una transfe-
rencia singular de competencias; la que juridicamente explica el pacto poli-
tico que subyace al Estatuto, en cuanio a las relaciones de Euskadi con el
Estado se refiere, y gue es el mismo pacto politico que internamente articula
al Pais Vasco.

¢Cudl puede ser la consecuencia préctica de estas disquisiciones que se
pretenden doctas y eruditas? A mi juicio, ¢l sistema autonémico espafiol tie-
ne la virtud de disgustar a todos, y la generalizacién homologedora realizada
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a partir de los Pactos Autonémicos de 1981 no puede considerarse, pese a
las altas autoridades doctrinales que los han respaldado, un elemento intan-
gible de nuestra Constitucidn viva. Por ello, me parece del méaximo interés
abrir los cauces para un tratamiento singular de los hechos diferenciales real-
mente existentes. Uno de ellos, sin género de dudas, el hecho vasco, para la
satisfaccién de cuya reivindicacién, en cuanto a la identidad, a las competen-
cias y a la articulacion definitiva con el resto de la Monarquia Espafiola me
parece clave la nocién de los Derechos Histéricos, tal como se reconoce en
la Constitucidn, se actualiza en el Estatuto y puede desarrollarse en el faturo.
De agui la utilidad de establecer quiénes son los titulares de tales Derechos.

213





