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RESUMEN

Miguel Herrero y Rodriguez de Mirion es principalmente conocido por su
papel como ponente constitucional y politico en los afios de la Transicion.
Sin embargo, también es autor de una extensa obra juridica en la que ha
desarrollado un pensamiento muy original y sugerente, pero poco conocido
¥, hasta cierto punto, desdeniado. Este texto repasa sus principales ideas
v argumentos en torno al conjunto de nociones interconectadas que ha
ocupado la practica totalidad de su filosofia: el sentido del Derecho, la
monarquia, el ser de Espaiia como nacion, su integracion con el resto de
naciones espaniolas y Europa.

Sostendremos que el enfoque neoforalista de Herrero rectamente entendido
conlleva una propuesta muy sui generis y problematica en no pocos puntos,
pero que aun asi goza de un gran potencial politico. Una propuesta que
no debe asimilarse ni con el federalismo ni con el confederalismo, y, en
contra de lo que ha sido comun interpretar, donde el derecho de secesion
tiene un dificil encaje.

Palabras clave: Miguel Herrero y Rodriguez de Mifnion,; Derechos histo-
ricos; Foralismo; Autodeterminacion; Nacionalismo, Monarquia; Union
Europea.
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ABSTRACT

Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion is mainly known for his role as a
constitutional and political speaker in the years of the Transition. However,
he is also the author of an extensive legal work in which he has developed
a very original and suggestive thought but little known and, to a certain
extent, disdained. This text reviews his main ideas and arguments around
the set of interconnected notions that have occupied practically all of his
philosophy: the meaning of the Law, the monarchy, the being of Spain as
a nation, its integration with the rest of the Spanish nations and Europe.

We will maintain that Herrero's neo-foralist approach, correctly understood,
entails a very sui generis and dubious proposal in several points but,
nonetheless, with great political potential. A proposal which should not
be assimilated with either federalism or confederalism, and, contrary to
what has been common interpretation, where the right of secession has a

difficult fit.

Keywords: Miguel Herrero y Rodriguez de Mirion, Historical rights; Foral-
ism; Self-determination; Nationalism;, Monarchy, European Union.
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I. INTRODUCCION

Miguel Herrero y Rodriguez de Mifidn naci6 en Madrid el 18
de junio de 1940 en el seno de una familia acomodada. Vivira una
infancia y primera juventud, «notablemente luminosas y felices»
(1993c¢, p. 12)' y desde entonces crecera en un ambiente intelectual.
En 1961 se licencid en Derecho en la Universidad de Madrid, doc-
torandose en 1965 con una tesis sobre el constitucionalismo en los
paises recientemente descolonizados. Ello le llevo a interesarse por
el fendmeno nacionalista «en el Tercer Mundo primero, en Europa y
América después, hasta hacerme yo mismo nacionalista» (1993c, p.
15). Al ano siguiente, ingreso en la prestigiosa institucion del Consejo
de Estado como letrado, licenciandose paralelamente en filosofia en
1968. Como letrado trabajaria en importantes proyectos, como los
relacionados con la descolonizacion del Sdhara y Guinea, en los que
se destacaria positivamente a lo largo de la década de los setenta. Se
casaria en 1975 con Cristina Jauregui Segurola, con quien tendria
tres hijos.

El punto algido de su carrera llegaria tras su ingreso en Union
de Centro Democratico (UCD) en 1976 y su participacion en la
redaccion de leyes claves de la Transicion y, ante todo, como ponente
de la Constitucion. Como €l mismo nos cuenta, durante aquellos afios
se sinti6 en «la sala de maquinas» (1993c, p. 72), «con el destino de
Espana en mis manos» (1993c, p. 82). No obstante, nunca estuvo
excesivamente comodo en esa formacion ni alineado con su direccion,
para la que apenas tiene una palabra positiva’. En 1982 abandond
UCD e ingreso6 en Alianza Popular/Partido Popular, donde milité hasta
2004 con un impacto y éxito mucho menor (1993c, p. 388). Como si

! La gran mayoria de las citas y referencias que haremos a lo largo del texto seran a
textos del autor estudiado. Por ello, omitiremos repetir constantemente sus apellidos por lo
que, mientras no se indique lo contrario, todas las referencias seran a Herrero de Minon.

2 Ademas de los articulos de prensa que firmé en época —entre los que destaca el
famoso “Si, pero...” aparecido en El Pais el 19/8/1980—, sobre sus desavenencias con UCD
son ilustrativos los capitulos 2, 3 y 4 de Ideas para moderados (1982), y el capitulo 5,
6 y 7 de Memorias de estio (1993). Segun cuenta Moran (1991, p.182), Suarez dimitid
convencido «de que habia perdido la UCD por culpa de traidores como Herrero de Mifiony.
Para ver otro punto de vista sobre este extremo son ilustrativas las paginas 205-216 de las
memorias de Calvo Sotelo (1990).
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cerrase un circulo, a partir de 2009 y hasta la actualidad se desempena
como consejero permanente del Consejo de Estado.

Su dilatada y exitosa carrera politica no le impidi6 escribir
gran cantidad de articulos en prensa, en revistas académicas y a
publicar varios libros defendiendo ideas, muchas veces, de lo mas
heterodoxas que, frente a sus numerosos detractores, calificard como
«hacer espafiolismo de verdad» (1997a, p. 108). Atn hoy, cerca de
los noventa afos, sigue batallando en pro de estas. Con ello, Herrero
es autor de una extensa obra, pero siempre centrada en unos pocos
asuntos interconectados: el sentido y utilidad del Derecho, el ser de
Espana, asi como su integracion con el resto de naciones espafiolas
a través de la monarquia y en el conjunto de Europa. A exponer este
pensamiento es a lo que dedicamos las paginas que siguen. Empezare-
mos por los asuntos algo mas periféricos y comparativamente menos
trabajados por el autor, para desembocar y centrarnos en el nucleo de
su filosofia juridica «neoforalista» (Nufiez Seixas, 2010, p.78): los
derechos historicos y los fragmentos de Estado.

II. DERECHO E INTERPRETACION

Herrero dice defender una vision «pragmatica y temporal» del
Derecho. Con ello quiere indicar que el refinamiento dogmatico y el
estudio concienzudo de la disciplina son importantes, pero mucho mas
es la estabilidad, la moderacion y la integracion social. Por ello insiste
en que el Derecho no debe ni interpretarse ni practicarse a mayor
gloria de las teorias juridicas, sino para servir a la paz, la justicia y la
integracion (2003[1998a], p. 46):

Hay en efecto, dos maneras de entender el derecho y su funcion.
Bien, una ratio scripta ala que ha de plegarse la realidad; bien como
una flexible aproximacion a la vida para encauzarla, sin estancarla,
de la manera mas pacifica posible. En el primer caso, el derecho
funciona como un torturante lecho de Procusto que ha de ajustar
el cuerpo social a sus medidas et pereat mundus. En el segundo,
requiere una logica de lo razonablemente eficaz; un ejercicio de finura
mas que de mecanica, ut non pereat mundus (2019, p. 575)

En consecuencia, el objetivo del jurista no debe ser hacer
normas que duren siglos y siglos sin modificacion, o interpretaciones
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doctrinalmente impecables, sino normas e interpretaciones que sirvan
a la paz e integracion social. Para ello defiende tanto la posibilidad
de la revision de la constitucion siguiendo los cauces formales para
ello previstos, como las «mutaciones constitucionales»; es decir, el
mantenimiento del texto constitucional, pero la modificacion de su
significado por via del acuerdo politico y la costumbre (1982, p. 299).
En defensa de ello repetird en multitud de ocasiones que el Derecho
no puede convertirse ni en «una cascara vacia» ni en una «protesisy.
De ahi que, en las muchas ocasiones que haga referencia al articulo
3° del Codigo Civil, Herrero tienda a poner el acento en el criterio
social (1998b, p. 85; 2003[2001b], p. 155) y, muy especialmente, el
teleoldgico cuando la norma a interpretar sea la Constitucion (2016a,

p. 12):

la interpretacion del derecho no puede prescindir de lo que le
antecede y condiciona y, modestamente, me atrevo a afiadir aquello
a lo que sirve, provoca o continua. Lo que Thering denomino el fin
en el derecho. En el constitucional, una realidad politica al margen
de la cual sus normas positivas, su aplicacion jurisprudencial y su
construccion doctrinal no pasa de ser un cascaron vacio (2020, p. 11).

Ello le lleva a afirmar que «las categorias y argumentaciones
logicas son herramientas tan utiles como accesorias» por lo que, a la
hora de razonar e interpretar debe atenderse «mas que a las categorias
de la teoria de la Constitucion, al “telos” constitucional» (2020, p. 18).
Asimismo, defendera que «la interpretacion juridica estd presidida
por unas reglas de logica [...] y por un fin de utilidad» (1998, p.
21). Tan es asi que incluso llega a afirmar que, si existe el consenso
social suficiente, no hay problema en forzar (sic) (2003[1992a], p.
42) la interpretacion del texto, si asi se sirve a la finalidad de paz
que el Estado y el Derecho sirven. Por ello se opondra a interpre-
tar la Constitucion «mecanica o asépticamente», para defender una
«comprension empatica» o «entrafiable» de la misma (2012b, p. 28).
Como consecuencia, defiende las «reformas constitucionales tacitasy»
(2003[1979], p.1 7), es decir, las operadas jurisprudencial o incluso
politicamente, mientras exista un apoyo social e institucional bastante
que la respalde.
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Pero ;hasta donde puede llegar este proceso? Herrero descarta
que la literalidad del texto sea un limite para el intérprete por entender
que multitud de ejemplos en el constitucionalismo comparado asi lo
evidencian. Y, en coherencia con todo lo visto, afirma que «el limite
de la mutacion constitucional estaria en la funcidon integradora de
la Constitucion» (2021[2013b], p. 99). Es decir, aun cuando no lo
afirma explicitamente, sugiere en muchas ocasiones que, si tal o
cual interpretacion conviene politicamente hablando, entonces es
juridicamente aceptable:

Si, para un mejor servicio a la finalidad integradora de la
constitucion, fuera preciso reordenar la vigente constitucion
territorial para un satisfactorio acomodo de Catalufia, sin perjuicio
de la integridad del Estado, podria y deberia ponderarse las ventajas
de una mutacion convencional por consenso que culminase en una
adicion a la vigente Constitucion (2021[2013b], p. 101).

Por todo ello, niega que el sentido de la norma sea inmutable
(2003[1979], p. 32), y acepta como algo evidente que, por ejemplo,
los conceptos «trabajo», «viday y «familia» tal y como aparecen
en la Constitucion «pueden significar cosas diferentes que las que
imaginamos sus redactores» (2003[1998a], p. 53; 2016a, p. 26). En
esta linea, defiende que el paso del tiempo y el cambio social que este
conlleva pueden incluso operar cambios constitucionales sumamente
significativos: «partes importantes del mismo [texto constitucional]
puede[n], o caer en un estado de somnolencia y latencia o, incluso
estimarse derogadas. Tal seria, por ejemplo, el caso de numerosas
clausulas de nuestra Constitucion econémica» (2003[1998a], p. 58)°.

3 En este punto Herrero no es todo claro ni coherente ya que, sin que se advierta un
criterio o razon, no son pocas las ocasiones en que apodicticamente apoya sus conclusio-
nes ora en el criterio sistematico, ora en el historico etc. En algunas ocasiones el quid del
asunto se desplaza a la intencion del legislador que, casualmente, resulta ser él mismo.
Por ejemplo, hablando sobre la interpretacion del Titulo Segundo recomienda al intérprete
«atender antes a la voluntad de la norma, deducida de su propia logica, que a la voluntad del
legislador. Una vez mas, la ley, interpretada sistematicamente, es mas sabia que su autor»
(2003[1991b]: 238-239). Sin embargo, apenas unas lineas mas adelante apela al «sentido
doctrinal que los constituyentes quisieron reconocer en el articulo 1.3» (2003[1991b]:
239). E indica a renglon seguido que «Los trabajos preparatorios dejaron constancia de
...» (2003[1991b]: 238-239). Luego, si bien hay ocasiones en que se expresa como un
originalista tipico, en otras parece aceptar tesis proximas a la living constitution.
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De este modo sucede que, aun cuando en tantos textos afirme
con rotundidad que la Constitucion es, siguiendo la conocida clasi-
ficacion de Lowenstein, de tipo normativa y no semantica, —esto es,
que la Constitucion no es un folio en blanco al albur de los politicos—,
no por ello deja de insistir parad6jicamente en que el intérprete ha de
«realizarla a la altura de cada tiempo» (2003[1998a], p. 59). Y en
qué consiste esto exactamente? Pues en no pocas ocasiones parece
que para Herrero todo vale mientras se respeten los valores superiores
del ordenamiento, debiendo optarse por la interpretacion que «sirve
mejor la efectiva realizacion del valor justicia» (2003[1998a], p. 59)*.

A esta comprension del asunto —los principios constitucionales
por encima de todo y con capacidad para justificarlo casi todo— lo
llama «constitucion principal». Es decir, entiende que «existe una
jerarquia interna a la propia Constitucion» (2003[1998a], p. 59) y
que mientras su nucleo central no se altere, lo demés puede irse
modificando poco a poco por via de la interpretacion y del acuerdo
politico general. En el caso espafiol estos principios fundamentales
inmunes a toda reforma tacita serian dos. De una parte, los derechos
humanos y el derecho a la autonomia de las nacionalidades historicas
(2003[1992a], p. 38). De otra, el sistema democratico y la monarquia,
que juzga parte de la constitucion historica o material de Espaia. La
eliminacion o sustitucion de estos elementos conllevaria un cambio
revolucionario y la instauracion de un nuevo orden y «requiere un
amplisimo consenso politico, mas alla del plasmado aritméticamente
en el articulo 168» (20164, p. 36).

Pues bien, y aun estas posturas tan llamativas y poco apegadas
a la letra de la norma, lo cierto es que Herrero se declara abierta y
explicitamente positivista (2016c, p. 428; 2020, p. 14-15) y la razon
de ello es que a tal concepto no le da el significado mas usual del tér-
mino, comunmente empleado para designar una comprension mucho

* Ante la objecion evidente que toda esta construccion sugiere —arbitrariedad, insegu-
ridad, subjetivismo etc.— en sus ultimos textos ha replicado de manera lacénica: «;Supone
tal actitud renunciar al imperativo racionalizador propio del derecho? Creo que no. Antes
bien, supone buscar, mas alla de la disyuntiva entre vitalismo y racionalismo, una racionali-
dad mas amplia, como la propugnada por el raciovitalismo orteguiano, capaz de dar cuenta
de esa realidad, por temporal, no permanente, por identitaria, no generalizable, por afectiva,
no cuantitativa y que, por lo tanto, excede los moldes de la racionalidad racionalista con
pretensiones de permanencia, universalidad y matematica exactitud» (2020:19).

Revista de las Cortes Generales
N.? 118, Segundo semestre (2024): pp. 115-160



122 GONZALO FERNANDEZ CODINA

mas formalista y literalista. El suyo —afirma— es el positivismo de la
escuela historica del Derecho que «valoraba el ‘espiritu del pueblo’,
expresado en las diferentes identidades nacionales, las lenguas propias
y los derechos autdctonos» (2020, p. 17)°.

III. CONSTITUCION Y PACTISMO

Herrero define las constituciones como «norma suprema donde
cristalizan o plasma una decision no menos suprema sobre el modo
y forma de regir la cosa publica» (2003[1979], p. 14), por lo que
entiende que sobre la misma debe haber un fuerte consenso. Para
que esto sea posible en una sociedad tan plural como las actuales
recomienda que la constitucion se limite a establecer quién y hasta
donde se manda, pero no para qué se manda, pues sobre esto apenas
puede haber verdadero acuerdo (1982, p. 245).

La Constitucion no debe contener ni los programas de los partidos,
ni contemplar los problemas concretos cuya soluciéon corresponde
al gobernante cotidiano, sino las lineas maestras que permitan ese
gobierno cada dia. Lo que para ello resulta indispensable, y, por
lo tanto, deber se materia exclusiva de la opcidon constituyente,
son hoy por hoy, tres cosas. La Nacion, la Corona, y el Pluralismo
democratico (1983, p. 249).

Precisamente este es uno de los pocos puntos que Herrero afea
a la Constitucion: ser demasiado extensa en lo que atafie a valores

5 Siguiendo con la nota anterior, explica Pendas (2021) que cuando en una ocasion
Herrero comparecié en el Congreso ante una comision encargada de estudiar posibles
reformas constitucionales y expuso su teoria de las mutaciones por consenso generd una
gran perplejidad. A juicio de Pendas: «Como compareciente en la sesion inmediatamente
posterior de esa Comision, algunos portavoces preguntaron sobre mi criterio al respecto: la
respuesta fue ambigua porque, para ser sinceros, yo tampoco lo tengo claro. A lo que im-
porta: costumbres y convenciones, soft law y practicas generalmente aceptadas introducen
aires de indefinicion que la mayoria biempensante confunde con la ‘tenebrosa fragua’ que
planteaba Puchta. La categoria conceptual es indiscutible: no solo mutan los virus, como
bien sabemos, sino también las Constituciones. Su utilidad parece indiscutible, si existe
ese consenso acerca de lo esencial que distingue a las sociedades politicamente civilizadas:
cada vez menos, me temo, cuando pasa lo que pasa en la tierra del We, the People».
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y fines del Gobierno®. Como consecuencia, considera que en este
aspecto la ponencia constitucional no consigui6 alcanzar un verdadero
consenso y que el mismo fue sustituido por remisiones al legislador,
articulos poco coherentes y, sobre todo, «consensos apdcrifosy; esto
es, acuerdos sobre los términos, pero no sobre su significado real
([1979] 2003; 1982, p. 248; 2003[1998a], p. 46).

Este ideal lo expresa afirmando que defiende constituciones
«carentes de toda ideologia», en que reine un «imperativo ascéti-
co» y donde no se «predeterminan las opciones politicas y sociales
de futuro» (2003[1979], p. 16)’. Sin duda entiende que las cartas
de derechos son importantes, pero juzga que, en la actualidad, los
derechos humanos ya quedan suficientemente protegidos por los
tratados internacionales sobre la materia, por lo que propone que las
constituciones despachen el asunto refiriéndose a los mismos (1990, p.
86). Esto es, apuesta por constituciones principalmente organicas con
partes dogmaticas mas bien escuetas pues las entiende excesivamente
proclives a la ideologia, al dogmatismo y al sentimentalismo (1990,
p. 85;2003[1979], p. 18; 2003[1998a], p. 50).

En cuanto a la Constitucion espaiola, la define como «reactiva,
abierta e integradora» (2003[1998a], p. 47). Por «reactiva» entiende
dos cosas: de una parte, que no innova, sino que sigue los modelos
de la segunda posguerra®. Y de otra, que tiene muy presente «los
demonios familiares» (sic) de la historia espafiola. Por «abierta»
también entiende dos cosas: de una parte, que esta reconoce reali-
dades previas y externas a la misma —como los derechos historicos

¢ No obstante, en obras mas recientes ha matizado este punto poniendo en valor la
distincion entre derechos fundamentales propiamente dichos y principios rectores de la
politica (2013d: 224). Ademas, reconoce que todo ello tiene un lado positivo pues hace
que una constitucion muy rigida en su modificacion, sea muy elastica en la practica al
permitir comodamente politicas de signos muy distintos. De hecho, celebra explicitamente
la ambigiiedad de la disposicion adicional 1%, de la que llega a decir que su ambigiiedad es
su primera virtud (1998:17).

7 En qué consiste este minimalismo Herrero lo ilustra con el problema de la relacion
Estado-Iglesia: su consejo es consagrar, sin mas, la libertad religiosa, sin entrar a hablar
de laicismo, aconfesionalidad, neutralidad religiosa etc. Fijémonos cuanto ha durado la
constitucion americana —nos dice—, con lo breve que es.

8 Y aprovecha para desquitarse de quienes les critican por ello: «Fuimos lo suficien-
temente sensatos [...] como para no querer ser originales [...] y nos tuvimos a modelos
consagrados, aunque no siempre por el éxito» (2003 [1998a]: 47).
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y las nacionalidades—, y de otra que muchas de sus instituciones no
tienen un contenido fijo e inmutable, sino cambiante con el tiempo
y la sociedad —seglin su particular comprension del Derecho antes
comentada (2003[1999b], p. 371). La cuestion de la integracion es la
que tiene mas enjundia y la que conecta con el ntcleo de su pensa-
miento: la cuestion nacional-territorial. A su juicio, debemos entender
la Constitucion como un pacto (2003[1992a], p. 35; 2003[1999b], p.
378). Con el uso de esta palabra no quiere realizar una mera precision
terminoldgica, sino que busca resumir su vision de Espafia como suje-
to politico-histdrico internamente plural. Y es un pacto —dice— porque
no es resultado de la voluntad general de e/ soberano, porque no existe
tal cosa. A su parecer, no existe una «unidad politica homogénea e
indivisa» (2003[1992a], p. 35). En el caso espafiol no cabe hablar de
un «we, the peopley (sic) sino que debemos pensar Espafia como una
«policracia» o «pluralidad de intereses organizados» (2003[1992a], p.
36-37). Por ello considera que una constitucion more jacobino (sic)
solo corresponde a «una nacion solida y enteriza», mas no a un reino
plurinacional como Espafia (1998, p. 24) donde «varias naciones se
yuxtaponen sin incluirse unas a otras» (2003[1998a], p. 54).

De esta premisa Herrero derivara dos consecuencias interco-
nectadas: como el fundamento de la constitucion no es la nacion, sino
el pacto de varios actores o «fragmentos de historicidad»» previos,
entonces significa que su modificacion solo puede tener lugar median-
te un nuevo pacto de estos actores fundamentales (2003[1992a], p.
41-42;20164a, p. 34). Es lo que denomina «inderogabilidad unilateral»
de la Constitucion. Luego, si a través del procedimiento del art.169
de la Constitucion Espaiiola (CE) se eliminaran algunos aspectos de
la constitucion que €l juzga como previos y fundamento de la misma
—i.e, los derechos individuales, la corona y la autonomia de las na-
cionalidades—, no se la estaria reformando, sino destruyendo. Tendria
lugar una revolucion, si acaso legalmente ejecutada (2003[2000a],
p.76). Volveremos sobre todas estas ideas en secciones posteriores.

LY qué elementos si convendria modificar? Solo en trabajos
recientes ha abordado con detalle este asunto dado que habitualmente
se habia mostrado escéptico a «abrir la caja de Pandora» (sic), por
considerar que las reformas mas habitualmente propuestas, o bien no
son prudentes por no existir el clima sociopolitico necesario, o bien
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son innecesarias por poder llevarse a cabo a nivel legislativo (2013d,
p. 227-228). Los Unicos asuntos de peso que ha propuesto modificar
han sido el sistema de seleccion de jueces y magistrados, asi como
el de los miembros del Tribunal Constitucional —que desea asimilar
al modelo estadounidense—, el Senado —que propone transformar en
una camara de notables similar a la Camara de los Lores’ (2013d,
p. 230)—, ampliar algunas competencias del Rey para darle mayor
capacidad de moderacion y arbitraje (2013d: 231) y, ante todo, la
organizacion territorial que considera el gran error de la Constitucion
y, sobre todo, de las leyes de la Transicion (2013d, p. 233; 20164, p.
73). La eleccion de estos elementos no es casual ya que con su reforma
procura alcanzar el mismo objetivo a cuya consecucion se han dirigido
la gran mayoria de sus escritos: adaptar el ordenamiento espaiol al
caracter multinacional del Estado, lo que resume con la férmula de
«la integracion de la Espafia grande» (2016a, p. 92). Un objetivo
que hace depender de la creencia en que «la plurinacionalidad no
constituye una amenaza alguna para la integridad de Espafia, porque
es parte esencial de su ser profundo. Pero si es un grave riesgo para
dicha integridad el desconocimiento de este rasgo» (1998, p. 16)'°.
En esta linea, Herrero argumenta que la cuestion territorial
quedd mal cerrada puesto que no se aseguro el cardcter asimétrico y
distintivo de la descentralizacion que de verdad colmara las aspira-
ciones identitarias de las distintas naciones espafolas. Al contrario,

® Como tantos otros, critica el actual Senado por no ser una Camara de verdadera
representacion territorial y en la que, ademas, no se recoge el caracter distintivo de solo al-
gunas autonomias particulares. Entiende que una Camara tal solo tiene sentido si se acepta
que en el Estado existen diversos cuerpos politicos. En cambio, «alli donde se ha afirmado
la radical unidad de una Nacion de ciudadanos iguales, el Senado no ha encontrado lugar».
(2003[2000b]:257). Dicho esto, y ante la inviabilidad de crear un Senado coherente con esta
vision, la propuesta de reforma por la que se decanta en los tltimos trabajos es la creacion
de una segunda Camara de notables —i.e, antiguos miembros del Tribunal Constitucional,
del Consejo de Estado etc.— totalmente independientes de los partidos politicos. A esta
Camara propone otorgarle funciones no legislativas, sino de reflexion, designacion de de-
terminados cargos y control de otras instituciones estatales (2003[2000b]: 271-280).

1" Es mas, considera que la organizacion territorial espafiola homogénea es una de
las causas del turbulento s.XIX —refiriéndose explicitamente a las guerras carlistas, al sur-
gimiento del vasquismo y el catalanismo y a lo que denomina el fracaso de la restauracion
canovista (1996:165). Asimismo, argumenta que el centralismo de la Constitucion de 1812
fue una de las principales razones de su eventual fracaso y del colapso del imperio (2013d,
pp. 91-94 y 118-119).
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se cayo6 en «el café para todos» diluyendo asi lo que habia de asi-
metria en la Constitucion (2003[1998a], p. 52; 2003[1998b], p. 83;
2003[1998d], p. 310; 2003[1999b], p. 375; 2003[2000b], p. 264)'".
En los ultimos textos ha radicalizado su critica para afirmar que el
titulo VIII es un modelo vacio que «los Estatutos de Autonomia, las
leyes de ocasion, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y los
Pactos Autonomicos de 1982 y 1991 han tratado de ir llenando [...]
el resultado de tal evolucion es, simplemente, monstruoso» (2016b,
p. 14)'2. Este juicio tan duro deriva de su concepcion sobre la des-
centralizacion bajo la que esta deberia servir principalmente y ante
todo para reconocer hechos diferenciales, pero, logicamente, solo alli
donde existen realmente. Es decir, que la descentralizacidon no tiene
que ver o no se justifica principalmente con una mayor democracia o
racionalizacion administrativa (1998[1996], p. 36), ni tampoco con un
mayor acercamiento entre gobernantes y gobernados (2003[1998d],
p. 307), por citar dos de las razones mas habitualmente aducidas. A
su parecer, la cuestion es ante todo identitaria:

No es posible la convivencia con quienes niegan la unién
indisoluble entre todos los pueblos de Espaiia [...] Nuestro proyecto
de Constitucion, al afirmar la unidad de soberania atribuida al pueblo
espafiol, excluye toda posibilidad de separatismo legal, porque
solo existe un ultimo titular de autodeterminacion, los espafioles,
duefios de una patria indivisible. Pero una vez dicho esto, es preciso
subrayar con igual energia que es pecado contra el espiritu, contra
el espiritu de Espaiia, el no reconocer no so6lo la autonomia de sus
regiones por imperativo de una mejor administrado o mas intensa
democratizacion, sino la plena personalidad politica, historica y
cultural de los diversos pueblos que con conciencia de su inflexible
identidad la entregan (1982, p.250)

Por ello reitera que en Espaifia todas las regiones «tienen el
mismo derecho a la autonomia, [pero] no todas lo tienen a la misma

' El tinico lugar donde estaria plenamente recogido seria en la disposicion adicional
1%, en los derechos historicos de los territorios forales (2003[2000a]: 71).

12 En diversos textos teoriza sobre el origen intelectual de la homogeneizacion de
las autonomias y sitlia su inicio en los articulos que Ortega recoge en La redencion de las
provincias, y su gran impacto en el ambito juridico durante la Transicion gracias al trabajo
de Garcia de Enterria.
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autonomia» (2003[1998d], p. 308). Asi sostendrd una y otra vez
que la descentralizacion debe ser asimétrica, pues de lo contrario
se corrompe o desnaturaliza el que considera su objetivo principal:
reconocer la singularidad y derechos particulares de solo determi-
nados territorios, pues solo esos son «cuerpos politicos distintos»
(2001a, p. 218). En resumen, la descentralizacion debe buscar ante
todo «el reconocimiento del hecho diferencial nacional como una
realidad singular e infungible determinadas por caracteres culturales,
lingtiisticos, juridicos, etc. La ereccion de ese sujeto socio-historico
en una personalidad juridica» (1998[1996a], p. 37). En este sentido
es muy interesante su explicacion sobre la constante insatisfaccion
de los nacionalismos periféricos en torno al modelo territorial: como
lo que poseen es, ante todo, una «voluntad de ser», sus aspiraciones
nunca estardn realmente colmadas dando mas poder o mas autogo-
bierno —como si se tratase de una «voluntad de tener». Al contrario,
servird para radicalizar esos movimientos (Herrero, 1990, p. 102;
1998[1996a], p. 42).

LY como se lleva a cabo esta operacion de reconocimiento?
Este punto no ha sido tan trabajado por el autor, pero ha apuntado
diversos elementos a tener en cuenta: en primer lugar, seria necesario
intensificar los simbolos" propios de cada comunidad nacional —por
ejemplo, dejar de hablar de Comunidad Navarra y hablar del Reino
de Navarra e impedir que resulten indiferentes u hostiles a las otras
comunidades —para lo que es necesario «una intensa labor pedagdgica
de revalorizacién comun de lo singular (2003[1998¢], p. 104)». En
segundo lugar, y dado el papel central que Herrero otorga al Dere-
cho como vehiculo y manifestacion del genio nacional, defiende la
necesidad de impulsar los derechos civiles propios y las distintas
organizaciones territoriales de cada region'. En tercer lugar, y en

13 Es resefable el nivel de abstraccion y oscuridad con el que teoriza sobre los sim-
bolos, afirmando reiteradamente que son «la aprehension afectividad de un objeto que da
sentido a una situacion limite» (2001a[1998c¢], p. 98) que nos permiten «el acceso a un
orden distintoy» y que se «despliega en un discurso que le supera» (2001a[1998c], p. 99;
2006a).

14 Un ejemplo que propone en tal sentido es la promocion del plurilingiiismo fuera
también de los territorios plurilingiies de modo que, por ejemplo, pueda estudiarse catalan
en las escuelas castellanas. La intencion Gltima es generar simbolos comunes a partir de los
simbolos parciales.
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cuanto a la lengua, se adhiere a la concepcion herderiana de la misma
segun la cual «es claro que no es el individuo quien posee una lengua,
sino la lengua quien lo posee, porque lo antecede, lo humaniza, lo
identifica socialmente y le sobrevive» (2003[1998b], p. 91)"°. Y, en
su virtud, considera que la misma debe jugar un papel clave en esta
operacion de reconocimiento. Asi, de las distintas lenguas y modalida-
des lingiiisticas espafiolas solo se muestra favorable a atribuir grandes
protecciones juridicas a las que tengan la condicion de propias dentro
de determinada comunidad. No por su valor cultural, estético o utili-
tario, sino porque «junto con otros factores, contribuye a dar el ser de
la comunidady» (2003[1998b], p. 88). Es decir, a su juicio, la lengua
es oficial porque es propia y no al revés (2003[1998c], p. 102). En
tal sentido, tampoco ve problema alguno en que las lenguas propias
sean, ademas, preeminentes, tanto para compensar su discriminacion
historica, como por lo que tienen de elemento identificador de un
cuerpo politico distinto (2003[1998b], p. 90; 2003[1999b], p. 373;
2014a, p. 562). Volveremos sobre todo ello con mas detalle en las
siguientes secciones al exponer la teoria de los fragmentos de Estado
y los derechos historicos.

IV. TRANSICION Y DEMOCRACIA

(Como fue posible el consenso? Herrero mantiene una vision
sumamente positiva de la Transicion, rosada incluso. Considera que
el inmovilismo y el reformismo eran inviables por la presion social
y la voluntad del Rey y que, por tanto, el paso a la democracia era
imparable. Es decir, se expresa de un modo que sugiere que la Cons-
titucidon y el paso a la democracia fue una fruta madura que cayoé por
su propio peso, una suerte de necesidad histérica, lo que la sociedad
al unisono reclamaba y que no podia no suceder. Asi sostiene cosas
como que «la Monarquia era, en 1977, un valor entendido y en la
practica no sometido a discusion» (2003[1991b], p. 239)'°.

15 Llega incluso a afirmar que la lengua tiene un aspecto simbolico «que no es pre-
ceptivo, sino metaempirico» y, como «las instituciones juridicas representativas del genio
nacional [...] la lengua propia puede sentirse como tal, incluso por quienes no la conocen»
(2003[1998b], p. 92).

16 En este punto es imposible no pensar en el famoso out-the-record de Adolfo Suarez
en una entrevista con Victoria Prego en 1995 en que confeso que «la mayor parte de los jefes
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En esta linea tan positiva, también afirma que la Constitucion
se llevo a cabo sin rencores, sin malas artes, pactando, con moderacion
etc. La Constitucion es —dice— obra de juristas que consiguieron
reconducir «el ineludible conflicto de intereses, propio de todo cam-
bio politico, a un conflicto de interpretaciones» (2003 [1999a], p.
4). Para ello menciona diversos factores explicativos. En primer
lugar, a la extension e intensidad de la «conciencia de legalidad»
reinante entonces, que, a su juicio, derivaria de la consecucion en
los afios sesenta de este proto Estado de Derecho que habia sido el
Estado administrativo de Derecho (sic) surgido durante el final del
franquismo. Es decir, Herrero explica que Espana se pudiera acostar
como dictadura y despertarse como democracia porque en la década
previa se habia plantado el germen del antiautoritarismo: el Estado
administrativo de Derecho (1993c, p. 25; 2003[1998a], p. 48).

Asimismo, considera que la moderacion rein6 entre la clase
politica porque existia una sociedad civil relativamente fuerte que asi
lo reclamaba (1990, p. 14), y que esto era asi, a su vez, por el avance
econdomico y social surgido en los afios sesenta!’. En todo ello, él
considera que jugd un papel clave y destacado:

Tuve la muy honrosa fortuna de contribuir, con dosis no escasa,
a la transicion politica de Espafia hacia la democracia coronada por
la Monarquia. Ya preparandola doctrinalmente, ya instrumentandola
técnicamente, ya participando en su culminacién como uno de los
ponentes de la Constitucion de 1978 y autor de las normas electorales
aun vigentes (2020, p. 9).

Confirmando lo dicho por otros protagonistas de aquellos dias,
en muchas ocasiones Herrero se ha pronunciado sobre las buenas
relaciones personales de los ponentes y su impacto en la labor que
desempefiaron. «Amistad» y «calida camaraderia» son los términos

de Gobierno extranjeros me pedian un referéndum sobre monarquia o republica [...] Hacia
encuestas y perdiamosy». (Fragmento de la entrevista disponible en: https://www.lasexta.
com/programas/sexta-columna/noticias/asi-confeso-adolfo-suarez-por-que-no-hubo-refe-
rendum-monarquia-o-republica-haciamos-encuestas-y-perdiamos_20161118582ef9fe0c-
£244336f09709f . html).

17 Esta es una idea que aplica a otros casos. Por ejemplo, al hilo de reflexiones sobre
las transiciones del espacio postsoviético afirma que «sin libertad econémica y pluralismo
social la democracia es imposible» (1990, p. 13).

Revista de las Cortes Generales
N.? 118, Segundo semestre (2024): pp. 115-160


https://www.lasexta.com/programas/sexta-columna/noticias/asi-confeso-adolfo-suarez-por-que-no-hubo-referendum-monarquia-o-republica-haciamos-encuestas-y-perdiamos_20161118582ef9fe0cf244336f09709f.html
https://www.lasexta.com/programas/sexta-columna/noticias/asi-confeso-adolfo-suarez-por-que-no-hubo-referendum-monarquia-o-republica-haciamos-encuestas-y-perdiamos_20161118582ef9fe0cf244336f09709f.html
https://www.lasexta.com/programas/sexta-columna/noticias/asi-confeso-adolfo-suarez-por-que-no-hubo-referendum-monarquia-o-republica-haciamos-encuestas-y-perdiamos_20161118582ef9fe0cf244336f09709f.html
https://www.lasexta.com/programas/sexta-columna/noticias/asi-confeso-adolfo-suarez-por-que-no-hubo-referendum-monarquia-o-republica-haciamos-encuestas-y-perdiamos_20161118582ef9fe0cf244336f09709f.html

130 GONZALO FERNANDEZ CODINA

que emplea para describirlas (1993c, p. 118-122). No obstante, niega
que la Transicion fuera una «gigantomaquia» (2003 [1999a], p. 11).
Solo hicimos —insiste—lo que la sociedad reclamaba: «La norma elevo
a normativo lo que era normal. Se plego a la fuerza normativa de los
hechos de nuestra historia viva (Monarquia, nacionalidades) y nuestra
conciencia social (cultura democratica)» (2003 [1999a], p. 11)'8,

V. MONARQUIA

Tal y como hemos avanzado, para Herrero uno de los factores
mas determinantes que hizo posible la Transicion fue la monarquia.
Pero no solo en el sentido mas comun de esta afirmacion que hace
referencia a actos concretos del Rey Juan Carlos I, como podrian ser
la eleccion de Suarez o la oposicion al golpe de Tejero', sino en un
sentido también juridico por cuanto el rey era la «Unica pieza que
permitia engarzar el régimen a superar con el nuevo orden democra-
tico a instaurar y que enraizaba ambos en la continuidad histérica
de Espana y el ser comun de los espafioles» (1993c, p. 129). Asi lo
expone en un texto temprano, El principio mondrquico (1972) en
que anticipa confusamente de qué modo la corona podia posibilitar
lo que hoy conocemos como el transito de la ley a la ley?. Se trataba
de un libro breve y arido, donde se analizaba el lugar y poder de la
monarquia en la arquitectura constitucional franquista. En lo que aqui
interesa, la dudosa?' conclusion principal que extrae de su examen es
que, aunque no se formule de forma explicita, la dispersa constitu-
cion franquista se adscribia de modo técito al principio monarquico;

18 Como no hace falta decir, se trata de juicios muy discutibles, pero en sus escritos
apenas encontramos respuesta a las objeciones que un planteamiento asi generan: «Pese a
las criticas de que es objeto desde pagos politicos muy diferentes, [la Transicion] fue coro-
nada por el éxito y ha dado lugar al mas largo periodo de estabilidad politica democratica y
progreso economico y social de los espafioles» (2020[2013a], p. 89).

1 De hecho, considera que estaba claro que el rey apostaria por la democracia porque
era la tnica fuente de legitimacion que le estaba abierta pues no gozaba de la legitimidad
carismatica de Franco —al ser un relativo desconocido—, ni la histérica —por ser su padre el
legitimo heredero (1993c¢:53).

20 Recientemente este antiguo texto ha vuelto a despertar cierto interés entre la doctri-
na. Véase en tal sentido a Burgera Almeave (2015), Soto (2022) y Lopez Rodriguez (2021).

2 En cambio, sobre el mismo Villacafias Berlanga (2014, pp. 570-571) sostiene que
se trata de «una pequefa joya de la inteligencia, precision e ironia» que anunciaba la logica
juridica que iba a seguir la Transicion.
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esto es, «la atribucion al rey del poder indivisible del Estado en su
totalidad» (1972, p. 47) —sin perjuicio de que todo ello tuviera su
efectividad suspendida hasta la muerte del Caudillo. Es decir, que de
modo mas o menos inadvertido, las Leyes Fundamentales situaban
la titularidad u origen de la soberania en el pueblo —lo que Herrero
denomina «soberania politican—, y que la capacidad para ejercerla se
establecia de manera unica en el Rey —lo que denomina «soberania
juridica» (1972, p. 51). Luego, si el Rey, en ejercicio de ese poder,
derogaba el resto de Leyes Fundamentales para instaurar otras de corte
democratico, no rompia nada, sino que transicionaba de un orden a
otro manteniendo la legalidad en todo momento®.

Fuera o no determinante en el paso a la democracia, ;por
qué deberiamos hoy mantener esta institucion? Ofrece dos razones
principales. En primer lugar, juzga deseable que exista un poder
externo y neutral al resto de instituciones del Estado que se encargue
de arbitrar y moderar sus relaciones. Lo que a su juicio exige que no
sea elegido, descartando asi un presidente de la Republica al uso.
Bien, pero entonces, y una vez rechazado el principio democratico,
(por qué no optar por el de mérito y capacidad y elegirlo mediante
un sistema de oposicion? ; Vitalicio, incluso, si se quiere, para de este
modo ganar en estabilidad e independencia? Pues —concluye Herrero—
porque solo el monarca goza de la auctoritas suficiente, que ninguna
eleccion u oposicion puede otorgar (1990, p. 95; 2020[2017]). Hasta
aqui los tipicos argumentos en favor de una monarquia.

La segunda razon es la mas original e interesante porque tiene
que ver con su comprension de Espafia como compuesta por la union

22 En la conclusion deja entrever que este potencial democratizador que le atribuye
a la monarquia no considera que le sea algo esencial de modo que siempre y en todo lugar
el principio monarquico sirva a la democracia. No obstante, Herrero considera que en el
contexto espafiol esto sera asi —aunque, insistimos, sin aclarar como o por qué exactamente,
quizas tampoco podia del todo. En el antepenultimo parrafo leemos: «El Estado moderno,
cuadro institucional en el que pudo cristalizar la nacion, surgi6 solamente cuando el princi-
pe [...] destruy6 los estamentos. Tal vez, a la hora de recrear en Espafia un Estado nacional
como apremiante alternativa a una regresion sin limites, la mejor esperanza del nacionalis-
mo espafiol —ilustrado, liberal y democratico— que ya alborea, sea la Corona: representativa
de la nacion por encima del caos de particularismo y con poderes suficientes para ponerla
en movimiento (1972, p. 122)». Luego, es como si las Leyes Fundamentales contuvieran la
semilla de su destruccion, como si inevitablemente nada pudiera quedar atado y bien atado.
Como o por qué exactamente es, como decimos, algo que no aclara demasiado bien.
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de diversos cuerpos politicos distintos. ;Como unirlos sin homoge-
neizarlos? ;Como representar su singularidad sin por ello dejar de
integrarlos en un mismo Estado? Gracias a la corona, en tanto que
entidad dindstica supranacional con la que los diversos fragmentos
de Estado o territorios forales pueden pactar su integracion en el
conjunto de Espana®:

...la Corona, eminentemente simbdlica, que histéricamente expresa
tanto la garantia de nuestra permanente union como la particular
identidad de los hechos diferenciales. Una institucion tinica para
hacer a todos aceptables los simbolos que, para alcanzar validez, han
de ser de todos (1982, p. 25)

La Corona expresa lo permanente y general del Estado y, por
ello, el Pacto con tal institucion supone que no se pacta s6lo con un
gobierno o fuerza politica, sin perjuicio de que sea el Gobierno quien
refrende y asuma la responsabilidad de cualquier pacto como de todo
acto de la Corona (2015, p. 223).

Es decir, la monarquia es una institucion de integracion por
lo que «puede suponer de politerritorialidad, de reconocimiento de
entidades politicas diferenciadas» (2003 [1998a], p. 57). En efecto,
solo con un monarca que sea Rey de las Espafias puede aceptarse
sin merma para la integridad espafiola que haya diversas soberanias
originarias, fragmentos de Estados, o antiguos reinos (2003[1991b],
p. 244; 2003[1998c¢], p. 102; 2015, p. 222).

Adicionalmente, y mas allé de la cuestion nacional, considera
que, dado su legitimidad histdrica, el poder integrador de la monarquia
es muy superior al que podrian tener otras magistraturas mas o menos
analogas porque «actualiza formas mas afectivas que racionales de
legitimidad» (2020[2017], p. 184) especialmente potente para repre-
sentar y encarnar al pueblo (1990, p. 97):

Ahora bien, la Corona no puede ser una institucion banderiza, ni
la restauracion una victoria de partido, sino una opcidn, expresa o
tacitamente consensuada [...] Y ello supone vencer dos dificultades
[...] que la izquierda deje de identificar la monarquia con el orden

# Ese es el objetivo que intentaban alcanzar Herrero y el Partido Nacionalista Vasco
(PNV) con la fallida enmienda 689 (2014: 230-231; 2015: 214).
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social, irrepetible, al que histéricamente combatio [...] a la derecha
renunciar al monopolio de la identidad y la libertad nacional, y
saberse parte y s6lo parte de un todo mas amplio y dinamico que la
Corona integra (1990, pp. 98-99).

En cuanto a las funciones de la Corona insiste reiteradamente
en que los articulos del Titulo II no son enunciados meramente poli-
ticos o retdricos, carentes de valor legal. Reinar no es gobernar, pero
reinar tampoco es solo simbolizar —replica con insistencia. En defensa
de esta tesis aducira siempre el mismo argumento: que del caracter
normativo de la constitucion se sigue que todos sus preceptos seran
prescriptivos y con valor legal (2003[1991b], p. 237)*.

Sobre cudles sean exactamente estas funciones tiene una vision
bastante expansiva y cree implicitamente reconocidas en la Consti-
tucion toda una serie de tareas que van mas alld de las enumeradas.
Por ejemplo, considera que al Rey le estd encomendado aconsejar
pues entiende que esta funcion viene implicita en la de moderar y
arbitrar (2003[1991b], p. 246). Como consecuencia, considera que
el derecho/deber de estar informado de los asuntos de Gobierno del
art. 62 g) CE supone el acceso a la misma informacion que tiene el
Gobierno. Asimismo, argumenta que hay ciertos ambitos en los que
el Rey tendria verdadera discrecionalidad. Por ejemplo, entiende
que a la hora de proponer un candidato a presidente de Gobierno
en virtud del art. 62 d) CE, no hay una regla que el Rey deba seguir
cuando en las Cortes no existe una mayoria clara con un liderazgo
claro (2003[1991b], p. 242).

No obstante, todas estas cuestiones son minucias comparadas
con la explosiva exégesis que hace del apartado h del art.62 CE sobre
el mando supremo de las Fuerzas Armadas. De este escueto enunciado
al que tipicamente se le da un significado eminentemente simbdlico,
Herrero extrae que «el Jefe del Estado, es competente para regir al
Estado, en aquellos supuestos en los que las propias previsiones

24 Esta tesis, de por si discutible por incurrir en la falacia de la composicion/divi-
sion, se compadece muy mal con su afirmacion —sin duda acertada— de que el articulo 117
sobre el ejercicio de la justicia en nombre del rey constituye una atribucion «meramente
simbolica» (1980: 50), por poner solo un ejemplo de los muchos que evidencian el caracter
no normativo de todos y cada uno de los articulos de la Constitucion. Dicho esto, véase la
defensa que Coello Martin (2000, pp. 429-431) hace de esta tesis de Herrero en este punto.
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constitucionales para la situacion de excepcion, son insuficientes»
(2003[1991Db], p. 249). Con ello lo que quiere decir es que, si en
situacion de gran crisis el funcionamiento del Congreso estuviera
interrumpido y no pudiera acudirse a los mecanismos del art.116 CE,
entonces al Rey le corresponderia «sustituir al Parlamento y proveer
mediante un Gobierno basada/o en su confianza y no en la inexistente
confianza parlamentaria, el remedio de la situacion» (2003[1991b],
pp. 249-250). El principal argumento sistematico que aduce en favor
de esta tesis tan llamativa es el mandato del art.8 CE que encomienda
a las Fuerzas Armadas, de la que el Rey es Jefe Supremo, la mision
de «garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender
su integridad territorial y el ordenamiento constitucional». En caso
de crisis —dice— el Rey es «el primero de los guerreros invocados
por la propia Constitucién» (1980, pp. 53-54; 2003[1991b], p. 251;
2003[2001b], p. 167). Tan es asi, que insinua incluso que, con un
Gobierno funcionando con normalidad, pero abusando de sus poderes
y amenazando los derechos de los ciudadanos y las Comunidades Au-
tonomas (CCAA), las Fuerzas Armadas estarian obligadas a defender
la Constitucion si asi se lo requiriese el Rey (2003[2001b], p. 167):
«Si en situacion de crisis el jefe del Estado no es el jefe del Ejército,
seran los jefes del Ejército quienes asuman la jefatura del Estado»
(1980, p. 55). Una tesis sumamente heterodoxa, sin duda, y de ello
es consciente, pero replica que «los episodios de febrero de 1981
confirmaron los efectos moderadores de mi argumentacion y a ello me
remito ahora» (2003[1991b], p. 252). Por tanto, podemos decir que,
a su parecer, la Constitucion incluye un Rey que, in extremis, no solo
reina, sino que también gobierna. ;Quién es el rey? El «magistrado
para la crisis», el «defensor politico de la Constitucion cuando fallan
las restantes instituciones» (2020[2017], p. 186).

VI. NACION Y NACIONALISMO

La cuestion de la nacidon y el nacionalismo fue uno de los
primeros asuntos en los que Herrero se fijo y a lo que dedico su tesis
doctoral publicada bajo el titulo Nacionalismo y Constitucionalismo.
El Derecho Constitucional de los nuevos Estados. En la misma defini6
al nacionalismo como la concurrencia de dos factores «el hecho,
sedicentemente fisico, de la nacionalidad con el factor psiquico del
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patriotismo. Esto es [...] donde la comunidad nacién [...] es el objeto
de la lealtad politica suprema» (1971, p. 38). La nacion, pues, seria
«el correlato de la conciencia nacional [mientras que] el nacionalismo
es el fermento de dicha conciencia» (1999c, p. 201). Con ello busca
adherirse a una concepcion mixta de las naciones, esto es, que rechaza
por igual las visiones puramente objetivistas —seglin las cuales basta
con compartir rasgos como raza, lengua o religion—y las puramente
subjetivistas —basta con compartir una voluntad de autogobierno. Por
ello afirma que la nacién es «la voluntad de vivir juntos [pero] porque
hay razones objetivas para ello» (2010, p. 39). Al efecto citard una
y otra vez a Renan en aquello de que las naciones son un plebiscito
diario, para a continuacion anadir que deben existir factores objetivos
que justifiquen esa voluntad.

Desde este primer libro Herrero ha tenido una vision muy
positiva del fendmeno nacionalista, pues ve en ello una fuerza cohe-
sionadora, en especial en tiempos de dificultades (Herrero, 1990, p.
35). A su juicio las naciones son «los grandes polos de identificacion
de nuestro tiempo, hasta el punto de que cuando resultan predominan-
tes otros factores de identificacion, estos se convierten en versiones
anormales y sustitutorias de la Nacion» (2010, p. 39)*. Argumenta
en esta linea que el nacionalismo es condicion de posibilidad de la
democracia pues permite identificar al demos y generar el sentimiento
de comunidad e igualdad que aquella requiere (1990, p. 34):

La identidad nacional y aquello en que se concreta —lengua,
cultura comun, simbolos comunes— han de ser potenciados por
quienes de verdad quieran modernizar Espafia [...] Sin duda, el
abuso reciente en torno a topicos de charanga no facilitara esta tarea,
pero nada mas preciso que acometerla, porque sin ello faltaran las
bases afectivas para todo lo demas. Solamente el papanatismo de
nuestros pseudoradicales ignora que el culto nacional es uno de los
ingredientes constantes de la modernidad politica en todas las grandes
y avanzadas democracias occidentales (1982, p. 23).

% A nivel juridico entiende que «el constitucionalismo moderno ha sido funcion del
nacionalismo» (2020: 20) y que este ha actuado «como racionalizacion de la comunidad
politica» (2020: 20) toda vez que pone en el foco de la legitimidad la comunidad politica
sobre la que se ejerce el poder, y exige la igualdad de todos sus integrantes (1999c: 206).
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Y todo ello siendo plenamente consciente y reconociendo sin
ambages que las naciones tienen mucho de mitologia y de engafio.
Ahora bien, eso no significa que sea todo pura fabricacion o artificio.
Herrero considera que el nacionalismo reelabora realidades diferen-
ciales previas para adaptarlas a contextos presentes (1991a, p.51-52,
p. 1997, p.107). «Dudo mucho —dice— del rigor historiografico de
la soberania originaria vasca» (1993c, p.161). Y, aun asi, defiende
con ahinco la positivizacion de la soberania originaria vasca con la
formula de los derechos historicos, pues

«no se trata de valorar su veracidad historica basada, en gran medida,
en los denominados ‘mitos historiograficos’, sino en ‘comprender’
[...] lo que dicha interpretacion supone para un nacionalismo que,
desde aquel lejano 1978, no deja de incrementar su apoyo electoral»
(2015, p. 220)*.

Como consecuencia, es muy critico con cualquier plantea-
miento postnacional y desde sus primeros textos insiste en la idea de
que la democracia solo es posible si se asienta sobre una comunidad
politica y cultural previamente existente. El ethos debe preceder
al demos, reitera una y otra vez. Solo asi las minorias se sentiran
vinculadas por las mayorias —en vez de dominadas por estas—, s6lo
asi los mas pudientes se sentiran obligados a compartir con los menos
favorecidos —en vez de sentirse parasitados (1998, p. 269; 2020, p.
21):

...la democracia, esto es, el gobierno de la voluntad general,
supone una ficcion en virtud de la cual es la mayoria la que integra
esta voluntad representado virtualmente a la o las minorias. En
consecuencia, el grado de discordia entre la mayoria y la minoria
[...] ha de ser suficientemente superficial o, en otros términos, ha de
reposar en un grado suficiente de coherencia y mutua confianza para
que las minorias puedan sentirse representadas por las mayorias y
las mayorias en el poder estén abiertas a la alternancia en el mismo
(19882, p. 30)

% Con ello Herrero procura responder a una de las objeciones mas comunes que ha
recibido: la ausencia de fundamento historico para considerar al Pais Vasco —en vez de a las
provincias— sujeto politico. Por ejemplo, véase en tal sentido las airadas criticas de Ramon
Parada (1996) o la resefia de Portillo Valdés, J. (1999).
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Por ello argumenta que el patriotismo constitucional haberma-
siano es incapaz de determinar de manera no arbitraria quiénes inte-
gran el demos, pues se ha renunciado explicitamente a todo criterio de
delimitacion realmente eficaz toda vez que los valores universales a
los que se refiere son, en tanto que universales, incapaces de delimitar
nada (2003[2002b], pp. 405-406)*". El patriotismo constitucional
—concluye— padece un serio déficit de patria y, en la practica, es
imposible de llevar a cabo (2003[1998e¢], p. 389):

Si no existe un orden por comunion basico, capaz de sustentar
una expresion simbolica comun, los valores son puramente formales
y los cauces funcionales de participacion meros mecanismos carentes
de sentido. Por ello, el patriotismo constitucional propugnado por
Habermas resulta imposible. Si la propia identidad sélo se refleja en
la lealtad a valores universales, no es tal identidad, y una identidad
que s6lo expresa un orden formal de instituciones y funciones no
mueve los afectos capaces de nutrirla como identidad. Nadie muere
por un sistema competencial, pero, lo que es mas grave, nadie vive
tampoco para ¢l (2003[1998a], p. 57).

Su idea es que, solo cuando ya hemos decidido que queremos
convivir con nuestros vecinos tiene sentido interrogarse por cudl es
la forma justa de gobernarse. La nacion —sostiene— es quien crea la
Constitucion, no al revés (2013d, p. 94)*. Es por ello que, como
veremos mas adelante, se opone a proyectos como la Unién Europea:
como no existe un caracter o una identidad comun, no puede haber
un derecho comun. Integracion comercial si, politica mas bien no”.

En cuanto al ser de Espana en particular, no se decanta por un
unico concepto. A lo largo de sus textos emplea muchos términos,

27 El patriotismo constitucional era precisamente la clase de nacionalismo mas popu-
lar en el Partido Popular en el que entonces militaba el autor, lo que le acarred agrias criticas
(Nufiez Seixas, 2010, p. 79).

28 Véase el comentario que hace a esta critica Coello Martin (2000).

2 Sin duda es consciente de la mala prensa del nacionalismo, pero entiende que ello
deriva de confundirlo con sus manifestaciones patogenas, es decir, con la violencia, la
intolerancia, el imperialismo o la xenofobia, y de no advertir su potencial democratizador
y modernizador (1997c,p. 202; 2020, p. 22). Distingue entre nacionalismos con historia y
sin historia, y atribuye solo a estos ultimos un caracter radical y peligroso «precisamente
porque necesitan afirmar con mayor radicalidad la identidad carente de fundamento» (1990,
p- 33).
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pero parece sentirse especialmente satisfecho con los de «realidad
plurinacional asimétrica» (2003[1998c], p. 95) y «supranacion»
(2003[1998e¢], p. 388). Seglin sus propias palabras, ¢l defenderia
la «Espafia Grande», vocablo que dice adoptar de Prat de la Riba
(1983, p. 24; 1996d, p. 165, 1997a, 1998, p. 15). Logicamente, el
sentimiento de identidad colectiva espafiol que propugna sera de tipo
«supranacional porque Espafia es plurinacional» (2003[1998a], p.
58) ya que de lo contrario la Constitucion seria un «cascaron vacio»
(2003[1998a], p. 58). Estas naciones espafiolas son el Pais Vasco,
Navarra, Catalufia y Galicia®®. La razén que aduce es que en estos
territorios se encuentran los dos factores antes mencionados: unos
hechos distintivos —de entre los que Herrero destaca especialmente,
no la lengua ni la cultura, sino el Derecho propio—, y «una voluntad de
ser», término con el que designa la creencia —mds o menos cierta, no
es determinante— de que existe una historia e identidad distintiva, la
voluntad de conservarla y autogobernarse. De estos pueblos dird una
y otra vez que gozan del deseo y el derecho de vivir, si no separados,
si al menos de modo distinto (Herrero, 1990, pp. 31-32). Como deci-
mos, sobre los mitos o la imagen que sobre si mismos tienen indica
que «nada prueba[n], pero muestran la existencia de una conciencia
diferencial» (2003[1999b], p. 367). Esos mitos son el «exponente de
una autoconciencia del hecho diferencia (1991a, p. 47). Y al respecto
afiade que «nada mas que sentirlo asi es necesario para ser diferente»
(2003[1999b, p. 376). No obstante, y como deciamos, insiste en que
ese sentimiento no puede improvisarse, inventarse o carecer de una
minima base objetiva historica, lingiiistica, cultural, juridica etc.
(2003[1998¢], p. 388). Su idea, como decimos, es que las naciones
son colectivos que desean vivir y gobernarse juntos, pero porque hay
razones culturales e histéricas para ello.

Ahora bien —y esta es la parte mas interesante de su pensa-
miento—, no por ello considera que exista, por un lado, la nacién
espafola y, por otro, esas otras naciones, regiones o nacionalidades

30 Cuesta comprender qué lleva a Herrero a reiterar siempre que las naciones espafio-
las son solo el Pais Vasco, Navarra, Cataluiia y Galicia pues ello sugiere que los castellanos
son, simple y llanamente, los espafoles cuando precisamente esta idea —que Espana y lo
espanol es lo mismo que Castilla y lo castellano— es una contra las que —entendemos— sus
teorias se dirigen.
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y que entre ellas exista un pacto como el que puede existir entre dos
sujetos distintos de Derecho internacional. Este es el nudo gordiano
de la filosofia de Herrero: ;qué es Espafia? ; Un agregado de naciones,
como una confederacion? No, porque Espaia como patria comun e
indivisible tiene una sustantividad innegable y antiquisima. ;Una sola
nacion, que podra ser mas o menos plural a nivel interno, como un
estado federal o regional? Tampoco, pues los fragmentos de Estado
tienen una personalidad politica y una identidad intangible cuyo no
reconocimiento tilda —recordemos— jde pecado contra el espiritu de
Espafia! Espafa es ambas cosas y ninguna puesto que «esos cuerpos
politicos no son ni exteriores al Estado ni ajenos a la Espana de la que
dicho Estado es epidermis» (2003[2000a], p. 73). Una idea oscura
pero sugerente®' que intenta capturar con latinajos, matices extrafios
y expresiones de todo tipo:

No significa discutir de ti a ti con el Estado un determinado
territorio como si de un tratado internacional se tratase. Es, segiin
version muy autorizada, ‘la afirmacion de que el Estado, el Reino, se
form6 de una manera determina [...] y es esa manera de integracion
que de ser reproducida (2003[1998¢], p. 107)

[El pacto entre las distintas naciones espaolas es] Un pacto que,
segun la literalidad del Amejoramiento, no se plantea desde fuera,
como es propio de un tratado internacional, entre Navarra y el Estado,
sino como tal corpus singular, y el conjunto del Estado del que es
miembro o anejo (1998, p. 307)

Y por eso la figura del rey es tan pertinente y util en esta
brillante construccion: es la Corona, fortisimo simbolo espaifiol, donde
viene a realizarse este pacto mitologico fundacional lo cataldn, lo
vasco, lo navarro, lo gallego (;y lo castellano?). El acuerdo, pues, no
es entre naciones preexistentes de modo multilateral —lo que crearia
una confederacion—, sino diversos pactos bilaterales entre las distintas
nacionalidades y la Corona espaiola. Por ello este rey-nddulo es, a la

31 Aunque es un articulo muy poco caritativo y en que no se acaba de comprender del
todo la propuesta de Herrero, la sugerencia de Ramon Parada (1996, p. 10) de que sus ideas
recuerdan al misterio de la Santisima Trinidad tienen algo de cierto. Intuimos que a Herrero
esta comparacion, lejos de molestarle, le agradaria. ;'Y a quién no!
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vez, simbolo y garante de la unidad espafiola y de la identidad vasca,
navarra, gallega, catalana (;y castellana?)*.

. el Pacto con la Corona no es un pacto con el Estado, sino en
el Estado cuya unidad e integridad el nacionalismo reconocid
reiteradamente en el debate constituyente al explicar la enmienda
689 [...] Se trata, pues, de un pacto interno y no, [...] de un pacto
externo sobre las pautas de un tratado internacional. Como en el
caso navarro, se trataria de un Pacto de Estado no «inter partes»
sino «suprapartes», lo cual no obsta al pleno reconocimiento, como
«anexa pars» —el otrora «Reino de por sin— de un cuerpo politico
diferenciado (2015, p. 223)

A su juicio, la diferencia entre una «carcel de naciones» —de
las que considera buenos ejemplos Yugoslavia, Checoslovaquia y la
Uniodn de Republicas Socialistas Soviéticas (1990)— y una verdadera
nacion de naciones es que «en la segunda existen unos factores auto-
nomos de integracion del conjunto, merced a los cuales las naciones
particulares y los individuos decantan una voluntad de vivir juntos»
(2003[2002b], p. 409). Para Herrero, pues, Espaiia no es un mero
agregado de naciones de la que el Estado comtn seria una proétesis
artificial. Al contrario, una y otra vez reiterara que como fundamento
ultimo de toda su propuesta esta «la misma entidad historico politica
de Espafia» (1998[1988], p. 88). Una entidad de existencia incontesta-
ble y antiquisima que en modo alguno puede confundirse o reducirse
a un armazon juridico iniciado ex nihilo por los liberales reunidos en
Cadiz. Insistira asi en que

la plurinacionalidad espafiola no me parece discutible, tampoco lo
es la realidad sustancial de Espafia, en su historia y en su presente,
ya se califique de Nacion de Naciones, de Supranacional o incluso
de alvéolo u horizonte entrafiable de diferentes identidades naciones
(2003[2000a], p. 72).

32 Reiteramos la critica que exponiamos en la nota anterior: si a juicio de Herrero Es-
pana es esencialmente plurinacional, jno deberia considerarse también que los castellanos
—o si se quiere también otras regiones— son una de esas naciones que establece una relacion
paccionada con Espana toda a través del rey?
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Es decir, que las naciones vasca, catalana y gallega son cuerpos
«diferenciadosy» pero no «ajenos» (2003[2000a], p. 76), y el objetivo
seria encontrar la formula juridica que diera cuenta de esa realidad.

Podemos decir, pues, que el de Herrero es un planteamiento
que busca no generar ganadores ni perdedores pues construye una
propuesta que evita consagrar, por un lado, a la nacién espaiiola, y,
por otro lado, a sus minorias —o, a la inversa, a las naciones y deje a
Espafia como mera carcasa juridica y sin verdadero estatuto nacional.
Ya que, en este caso, y por muy bien que se trate a esas minorias, e
incluso si se les reconociera toda clase de privilegios, existira aun
un pecado original imborrable: un colectivo que goza de su propio
Estado —los espanoles/;castellanos?—, y, de otra parte, aquellos que
viven invitados o de prestado o, en todo caso, siempre incompletos,
siempre peor que sus vecinos. La teoria de los derechos historicos y
los fragmentos de Estado es su propuesta a este respecto. Ahora bien,
el modo en que se colman —o intenta colmar— las expectativas del
nacionalismo subestatal son —entendemos que son— compatibles con
un nacionalismo espafiol muy robusto, tradicional incluso. Es decir,
que Herrero intenta ofrecer una comprension de Espafia satisfactoria
para todas las sensibilidades y sin quitarle nada o casi nada a cada una
de ellas. No se trata, pues, de ceder esto para obtener aquello, sino de
ofrecer algo que, en si mismo, sea atractivo para todos

VII. DERECHOS HISTORICOS Y FRAGMENTOS DE ESTADO

El término que prefiere Herrero para referirse a estos territorios
es el de «fragmentos de Estado», sobre el que, junto con su correlato
«derechos historicos», mas ha teorizado. No se trata de una idea
innovadora, sino que Herrero la adopta de Jellinek*. Segun Jellinek
el Estado se define como una unidad territorial, de pueblo y de poder.
Ahora bien, esos tres elementos —o fragmentos— de Estado no tienen
por qué venir siempre juntos, ya que son logica y politicamente
independientes (1998, p. 161; 2003 [1999b], p. 376; 2003[2002a], p.
341)**. Es decir, puede existir

33 Sobre la influencia de Jellinek en Herrero véase Soto (2022).
3 En su virtud, propone —por ejemplo— solventar el contencioso gibraltarefio distin-
guiendo entre soberania territorial espafiola y combinarla con la soberania personal britani-
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un territorio intangible, sin propia poblaciéon ni gobierno; ya un
territorio y una poblacion dotados de personalidad, pero sin
gobierno propio; ya un gobierno sin aquellos elementos territoriales
y demograficos o sin la plenitud de las funciones que al Estado
corresponden (1998, p. 163).

Y atn dentro de los fragmentos de Estado cabe una tipologia
—dice— en funcion de cuédntos de estos elementos se reunan en cada
caso y con qué intensidad (1998, p. 166). Pais Vasco, Navarra, Ca-
talufia y Galicia serian naciones o fragmentos de Estado por reunir
uno o dos de estos elementos®”. En esta concepcion, por «derechos
historicos» se entiende el conjunto de derechos que el estatuto de
fragmento de Estado comporta. Es decir, que los titulares de los
derechos histdricos son los fragmentos de Estado —i.e Pais Vasco,
Navarra, Cataluna y Galicia*—, y los fragmentos de Estado gozan de
todo un conjunto de derechos histdricos que deben entenderse como:

...la expresion juridica de la infungible identidad de un pueblo, de su
‘ser’. De tal ‘ser’ se deducira, logicamente, un ‘haber’, pero este haber
sera la consecuencia y no la sustancia del Derecho Historico. Por ello,
podré decirse que los Derechos Historicos no son un determinado
grado de autogobierno sino el “a priori” material de dicho especifico
autogobierno (2009, p. 9).

Por tanto, al hablar de derechos historicos o del enfoque
historicista del Derecho, Herrero no esta apelando al pasado sin
mas. En su filosofia, hablar de «derechos historicos» es hablar de la

ca. Es decir, otorgar a cada uno de estos reinos uno de los fragmentos de Estado, entre otras
medidas (2003[2002a], pp. 342-345).

35 Dicho esto, en diversos textos ponderara sin fijar definitivamente si Aragdn pudiera
encajar en esta categoria, y si, en el caso vasco, los titulares debieran ser las tres provincias,
las tres provincias y las CCAA, o solo las CCAA. Todo ello no debe confundirse con la pre-
gunta mas amplia sobre cuales son los territorios forales, entre los que se incluiria, ademas
de los anteriores, Aragon y Baleares, donde lo que subsistira sera una foralidad civi/ —en
vez de politica—, no compartiendo con la jurisprudencia constitucional que también pueda
incluirse a Valencia en este segundo grupo (1998, pp. 149-155; 1998d, pp. 77-80).

3¢ No obstante, recordemos que en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
31/2010 Fundamento Juridico (FJ).10) se indica que la mencidn en el Estatuto Catalan a
los «derechos historicos» debe entenderse «en un sentido bien distinto del que corresponde
a los derechos historicos de los territorios forales a que se refiere la disposicion adicional
primera de la Constituciony.
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existencia de cuerpos politicos diferentes, pero unidos en el mismo
Estado (2003[2000a], p. 71). Asi, ante la objecion de que muchos
otros territorios espafioles también fueron antiguos reinos replica que
«para ser no basta haber sido» (1998[1988], p. 91). Con ello quiere
decir que el fundamento de los derechos histdricos no es la existencia
de determinada personalidad juridica en un tiempo pasado, sino que
es necesario que ello haya generado una conciencia diferenciada que
se mantenga hasta la actualidad. «Por ello, la propia identidad de la
que los hechos histéricos son una afirmaciéon no ha de identificarse
con un pasado estatico» (1998[1988], p. 92). Es decir, debe existir
un pasado que fundamente esa conciencia separada —«ese derecho a
ser, tampoco puede resultar fruto de una improvisacién»—, pero debe
haberse mantenido y tener vocacion de futuro (1998[1988], p. 92):

...los Derechos Historicos se basan en hechos no menos historicos,
no solo por pasados, sino y esto es muy importante subrayarlo, por
su propia facticidad presente: la continua conciencia colectiva de la
propia identidad diferenciada e infungible que responde a hechos
diferenciales objetivos (2007, p. 39).

Esta categoria, pues, es simplemente una herramienta teorica
para «articular e integrar la diversidad de nuestros pueblos y nacio-
nes» (1998, p. 16), para «esponjar la Constitucion y dar cabida en ella
a los hechos diferenciales, nacionales o no, que en Espafa hay» (1998
[1998f], p. 111), o para conseguir la «union de lo plural sin destruir
su diversidad» y evitar asi «eliminar dicha diversidad al unificar la
pluralidad» (2012b, p. 27).

Como ya avanzabamos, sostendra reiteradamente que, junto
con la monarquia y los derechos individuales, los derechos histori-
cos no forman parte de la Constitucion, sino que son una «realidad
tercera» a la que la norma se remite, ampara y respeta (1991a, pp.
77-82; 1998 [1998f], p. 99; 2016c, p. 434)*". Es decir, que, a su

37 El argumento mas puramente juridico que emplea para demostrar el caracter pre-
constitucional de los derechos, las nacionalidades y la corona es el uso del término «la Cons-
titucion reconoce» o «ampara y respeta», en vez de «crea» o «fundamenta» (2003[1998a]:
54; 2003[1999b]: 370). A grandes rasgos la literalidad del texto apoya esta comprension
pues los términos «reconoce» y «ampara» son los que se usan mas habitualmente cuando
se habla de las nacionalidades, los derechos humanos y la monarquia. Pero un analisis
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juicio, «ni la Constitucion los crea ni el poder constituyente podria
suprimirlos» (2003[1999b], p. 370). Los cataloga de «inmunes ante
la revision constitucional [...] porque no traen de ella su existencia»
(1998[1988], p. 86). Logicamente, serda muy critico con la juris-
prudencia constitucional sobre este asunto radicalmente contraria
a sus planteamientos, tachandola de incoherente (1998[1987], p.
123)*®. En contra de esta jurisprudencia, razona que la mencion a
los derechos historicos contenidos en la disposicion adicional 1° e,
implicitamente, en la disposicion derogatoria 2%, no es mera retorica
o una declaracion politica, sino que tiene «pleno caracter normativo
y enérgica pretension de validez como lo tiene la Constitucion toda»
(1998[1988], pp. 76-77; 1998 [1998f], p. 98). A la critica doctrinal
de que la invocacion de los derechos historicos es una apelacion a
algo extranormativo, responde destacando que todo sistema legal lo
hace en algiin momento: «la invocacion de la ‘Nacion espafiola en
uso de su soberania...’ que hace la Constitucion también invoca una
instancia extraconstitucional» (2001, p. 214). Asimismo, conoce con
detalle el modo en que diversas sentencias han negado explicitamente
que existan «factores extraconstitucionales» en la Constitucion®, pero

mas pormenorizado arroja varias dudas dado que en la Constitucion también se emplea
el vocablo «reconoce» en otros casos. Por ejemplo, el art.128.2 dice que «se reconoce la
iniciativa publica en la actividad econémica». Asimismo, el reconocimiento del derecho a
la autonomia se predica por igual de nacionalidades y regiones. Y no siempre que se habla
de derechos fundamentales se emplea esta terminologia en particular. Por ejemplo, no se
reconoce la igualdad ante la ley, ni el derecho a la vida ni la libertad ideologica. Ademas, la
unica nacion sobre la que se dice que se fundamenta el ordenamiento es la espafiola, no de
las nacionalidades. Todo ello sugiere que los términos ‘reconoce’ y analogos no tienen por
qué tener el significado que le da Herrero.

3% Sobre la incoherencia que se denuncia véanse los vaivenes doctrinales que tienen
lugar en las Sentencias del Tribunal Constitucional 11/1984, 123/1984 y 104/1990.

39 Por ejemplo, en la STC 16/1984 (FJ.3) se afirma que «El hecho de que el acceso
de Navarra a su actual régimen autondmico se haya llevado a cabo por una via peculiar
—mediante lo previsto en la disposicion adicional primera de la Constitucion de que la
denominacion utilizada en la Ley Organica de 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion
y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, para referirse a la entidad autondmica
por ella regulada sea la de Comunidad Foral y no la de Comunidad Auténoma, no supone
que no le sean aplicables esas disposiciones constitucionales, o que quede al margen de
ellas». Similarmente, en la STC 76/1988 (FJ.6) leemos que «desde luego esa investigacion
historica podria contribuir a facilitar la solucién de conflictos competenciales en caso de
duda, imprecisién o aparente concurrencia, no puede admitirse en modo alguno que tal
investigacion pueda sustituir o desplazar los mandatos estatutarios o legales que actualicen
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para Herrero ello es tan evidente que apenas necesita prueba: Eppure
si muove —replica en un punto (2003[1992a], p. 40). Los fragmentos
de historicidad estan alli claros como el dia —concluye en otro. A su
juicio, pues, la doctrina constitucional sobre la disposicion adicional
1* es del todo errénea e, incluso, internamente incongruente (1991a,
pp-18,19y 26).

En respuesta a sus criticos, sostiene que los derechos his-
téricos son una institucion perfectamente conocida en el Derecho
publico moderno: surgen en los siglos XVII y XVIII como limite al
poder del monarca; y —mas importante— los vincula con el «consenti-
miento democratico» y la «racionalidad democratica» (1991a, p. 59;
1998[1988], p. 82-85). ;Racionalidad democratica? ;De qué modo?
Argumenta que el poder solo esta legitimado democraticamente si
es aceptado por la comunidad sobre la que se ejerce y que lo que
convierte a un grupo de personas cualquier en una comunidad es
determinada historia, rasgos y afectos comunes. Es decir, que el poder
debe ser aceptado por el pueblo, pero que el pueblo es, no determinada
ciudadania arbitrariamente fijada, sino «determinadas individualida-
des, decantadas a través de un proceso historico y cargadas, en virtud
de dicho proceso, de afectividad» (1998[1988], p. 84). O, dicho de
otro modo: «La democracia exige, ante todo, la determinacion de
un demos 'y este no se engendra por un acto de voluntad, sino que es
fruto de una facticidad historica previa que los Derechos Historicos
categorizany» (1998 [1998f], p.105). En consecuencia, la esencia de
los derechos histdricos seria, no el derecho a gozar de determinadas
competencias concretas, o a gozar de mas competencias que los
demas —aun cuando todo eso pueda ser posible y conveniente—, sino
en el fundamento distinto de las competencias que se tenga (1991a,
p.82). Es decir, los Derechos Historicos «afirman la identidad y no la
competencia» (1998[1988], p.87).

Como deciamos, ha sido el desconocimiento de esta diferencia
lo que, a su juicio, explicaria mas que cualquier otro elemento la
continua insatisfaccion de los nacionalismos periféricos: por muy
profunda que sea la descentralizacion espafiola, si la misma no pre-
supone o exhibe que tiene lugar para sujetos politicos distintos —pero

el régimen foral, ni cabe sostener que ese régimen deriva inica y directamente de una
legitimidad histdrica, independientemente de las normas que lo actualicen».
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no por ello extrafios o ajenos a Espafia toda— en nada avanzara el
verdadero acomodo de esos territorios y sus gentes. De nuevo: estos
se caracterizan por una «voluntad de ser», y solo derivadamente por
una «voluntad de tener»: «EI objeto de los Derechos Historicos no
es un ‘complejo competencial’ ni una ‘forma instituciones’, sino una
‘identidad’ de la que tanto aquél como ésta pueden derivarse, pero
que no deja de trascenderlos. Es més, un ‘ser’ que un ‘haber’ y solo
el primero justifica el segundo» (1991a, p. 57).

De ahi que cada fragmento de Estado debe gozar de las compe-
tencias necesarias para el mantenimiento y promocion de su identidad
(2010, p. 47), y no, sin mas, muchas competencias o mds competen-
cias que otros territorios. Pero todo esto —se lamenta Herrero— se ha
entendido muy poco:

«...cuantos acuerdos se consiguieron en este ultimo campo, y cuantos
cesiones hiciera el Gobierno, resultaban estériles para el resultado
final. Los nacionalistas, claro esta, tomaban cuanto se les ofrecia, pero
su Unica pretension capital era siempre elucidad y en consecuencia el
contencioso segui en el estado inicial» (1993c, p.163).

Ello nos lleva a la cuestion de la organizacion territorial que se
derivaria de esa teoria: ;qué implica en la practica que de determinada
realidad pueda decirse que es un fragmento de Estado? Herrero no
dedica a este punto toda la atencion que seria deseable, pero esboza
unas lineas maestras. En primer lugar, considera que en su regulacion
juridica debe respetarse en todo momento que es un cuerpo politico
diferente (corpus separatum y corpus politicum) no subordinado al
Estado, sino que se le yuxtapone (anexa pars). Como resultado, y en
segundo lugar, parece defender que la competencias no expresamente
atribuidas al Estado corresponderan al fragmento; y, en general, que le
deben corresponder todas aquellas que no sean esenciales al Estado:

La conclusion es que, en virtud de la yuxtaposicion, la relacion de
fragmento con el Estado puede ser confederal en unos campos —v.gr.,
en la cultura— cuasifederal en otro —v.gr., la economia— y mantener
merced a la comunidad de 6rganos supremos una dimension unitaria
—v.gr., en las relaciones exteriores (1998, p.175).
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En cuanto a los limites de esta relacion su idea es que cuando
en la disposicion adicional 1? se habla de la actualizacion del régimen
foral «en el marco de la Constitucion» debe interpretarse en un sentido
bastante restrictivo, a saber: que los estatutos de autonomia —y que
las competencias transferibles via art.150 CE— solo estan limitados
por los elementos mas centrales de la Constitucion; es decir, por la
«Constitucidn sustancial» a la que anteriormente ya nos hemos referi-
do (1991a, pp. 88-97)*. En suma, el fragmento de Estado excede a la
del Estado federado en que su autonomia es originaria e inderogable
por la federacion; pero el fragmento de Estado tampoco se confunde
con un Estado confederado por no ser plenamente distinto y ajeno,
sino parte integrante del mismo (1985, p. 351). A nuestro juicio,
este provocativo punto medio —que sin duda atn habria que refinar
y trabajar més— es la principal aportacion del pensamiento juridico
Herrero.

VIII. AUTODETERMINACION Y SECESION

Todo lo visto hasta ahora motiva una pregunta: ;qué sucede
si esa voluntad de vivir juntos porque existen razones para ello en la
que tanto insiste desaparece? Sobre este asunto parecen apreciarse
«dos Herreros»: el Herrero contra el que se han dirigido muchos de
sus criticos y que defiende tesis nacionalistas al uso; a saber, que las
naciones se definen en términos culturales, que las naciones deben
poder autodeterminarse, y que la autodeterminacion exige in limite
la secesion®!.

En pro de esta interpretacion pueden aducirse diversas razones.
Para empezar, Herrero niega que el territorio espafiol sea intangible
para lo que destaca que «el texto constitucional ya preveé vias para su
modificacion» (2003[2001b], p. 165) y porque el art.94.1.c CE prevé

4 Hasta qué punto es coherente esta posicion con su tesis anterior y mas funda-
mental sobre la distincion entre voluntad de ser y voluntad de tener? Es decir, esta claro
porqué en la construccion de Herrero los distintos fragmentos de Estado deben tener todas
las competencias necesarias para mantener su identidad y todas aquellas necesarias para
simbolizar su caracter de parte distinta. Pero jpor qué deberian tener también todas las que
no sean esenciales al Estado y todas las que no se atribuya explicitamente? No se aclara.

4 Un buen ejemplo lo constituyen Rodriguez-Zapata (1999) y Miguel Barcena
(2006).

Revista de las Cortes Generales
N.? 118, Segundo semestre (2024): pp. 115-160



148 GONZALO FERNANDEZ CODINA

explicitamente la posibilidad de firmar tratados internacionales que
afecten la integridad del Estado (2003[2001b], p. 165).Y, como hemos
dicho, a lo largo de su obra repite muchas veces la formula de Renan
de la naciéon como un plebiscito cotidiano (Herrero, 1990, p. 82;
2003[1998a], p. 58; 2003[1998c], p. 95), asi como que la integracion
en la Constitucion no puede ser coactiva, que la integracion sera fruto
de la autodeterminacion (2003[1998a], p. 58) o que esta debe ser una
«integracion voluntaria de dos cuerpos originarios» (2003[1999b], p.
378)*. Sin duda todo ello tiene un aroma separatista innegable.

Pero, es mas, ;qué entiende Herrero por «autodeterminacion»?
Ofrece una respuesta triple: de una parte, es el principio politico que
exige el consentimiento de los gobernados (faceta interna) y, de otra,
es el derecho de los pueblos de disponer de si mismos libremente (fa-
ceta externa) (1998, pp. 261-265; 2001a, p. 212). A esta comprension
comun afiade una tercera dimension o sentido posible de la autode-
terminacion: la historica, que consiste «en la existencia de un cuerpo
politico con conciencia de su propia identidad, esto es, una voluntad
de vivir juntos y diferenciados de los otros» (2002c, p. 18) ;Y quién
es el titular de tal derecho? Los titulares de derechos historicos, los
pueblos con historia, es decir, aquellos que ejercen la autodetermi-
nacion histdrica (1998, p. 270; 2001a, p. 214; 2002c, p. 19). Sia ello
le sumamos que en diversos momentos identifica autodeterminacion
con secesion (2003[1998c], p. 95; 2003[1999b], pp. 368 y 385) y
tenemos en cuenta afirmaciones como que «estos derechos historicos
pueden por hipotesis llevar a la estatalidad» (2016c, p. 434), parece
claro que para Herrero las distintas naciones espafiolas deberian
poder independizarse si asi lo desearan mayoritariamente. De hecho,
en Autodeterminacion y Derecho historicos si afirma explicitamente
que, con las mayorias suficientemente amplias, Euskadi se deberia
poder independizar (2001a, p. 218)%.

2 También es significativa su posicion en torno a la cuestion gibraltarefia: «Una pre-
sencia espafola en el Penon contra la voluntad de sus habitantes es de todo punto imposible
¢ indeseable» (2003[2002a]: 338).

* Tan es asi que en una entrevista en torno al derecho a decidir, al ser preguntado por
si «Es posible deducir del Derecho internacional un derecho de autodeterminacion para
territorios integrantes del actual Estado de Derecho espafiol?» indic6 que: «Yo no lo creo
conveniente. Sin duda los Pactos [...] reconocen un derecho de autodeterminacion a todos
los pueblos y ello legitimaria su invocacion por cualquier pueblo, dentro o fuera del Estado
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Sin embargo, este Herrero con el que se han despachado mu-
chos criticos no es el anico Herrero. De hecho, es el menos interesante
de todos ellos y bien mirado, no puede ser el Herrero verdadero. Asi
lo indica su comprension general sobre la Constitucion que ya hemos
visto: «cual es el felos de la Constitucion, [...] criterio dominante de
su interpretacion? [...] la integracion politica [...] dicho telos exclu-
ye que, en aplicacion de las previsiones constitucionales, se pueda
disolver dicho cuerpo politico» (2003, pp.284-285). Similarmente,
al reflexionar sobre la plurinacionalidad espafola y su traduccion
juridica indica que «en mi planteamiento, a fuer de conservador y de
realista, no considero la secesion. Antes, al contrario, trato de evitarla
ofreciendo alternativas a la plurinacionalidad dentro del Estado global
ya existente» (2010, p. 41). Y cuando en textos muy recientes se
pregunta retéricamente y de modo explicito por cual es la incidencia
sobre el derecho a decidir de la identidad e historia especial vasca
no menciona la posibilidad de independizarse, sino que habla de una
relacion bilateral con el Estado, y mas concretamente del «caracter
pacticio de tal relacion. Esto es su inderogabilidad e inalterabilidad
unilateral de lo pactado, tanto por parte del Estado como por parte
de las instituciones vascas» (2019, pp. 585-586). Este es el quid de
su pensamiento, su elemento mas original y sugestivo. Vedmoslo con
mas detalle.

Como deciamos, cuando Herrero habla de derechos histéricos
esta afirmando que en el seno del Estado existen y han existido diver-
sos cuerpos politicos con una personalidad originaria que establecen
una relacidon paccionada con terceros (2003[1999b], p. 367; 2007, p.
36). Y ese rasgo es parte esencial de su historia y, por tanto, de su
identidad: la relacion paccionada. Ahora bien, sobre este pacto son
necesarias precisiones importantes pues existen —dice— dos tipos de
pacto:

espanol, consciente de su identidad y con voluntad de ser un cuerpo politico diferente, aun-
que no necesariamente separado. Pero, ciertamente, dicho Pactos han sido interpretados por
las Naciones Unidas como relativos a territorios coloniales» (2002c¢, p. 32). Mas aun, al ser
preguntado por una eventual consulta separatista indica que si esta «arrojase un resultado
claro a favor del derecho de autodeterminacion [...] surgiria de la fuerza normativa de los
hechos» (2002c, p. 105).
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El contrato que supone un «do ut des» en el que la causa de cada
una de las prestaciones es la prestacion de la parte contraria y la
union de voluntades en la cual las partes buscan una meta comun y
superior a todas ellas, vinculandose en una nueva forma de vida. Del
contrato, a lo mas, surge una asociacion; de la unién de voluntades
surge una comunidad. Pero ello es asi, porque la uniéon de voluntades
expresa y actualiza algo que ya existia. No se trata de vincular lo que
es radicalmente heterogéneo entre si, sino lo que ya esta unido por
siglos de historia comun y lo que ello supone de comunidad cultural.
Digase lo que se quiera; ésta es la realidad de las relaciones entre el
Pueblo Vasco y el resto de Espaiia (2009, p. 10).

Como puede verse, y abundando en las ideas ya expuesta, lo
que propone Herrero es una concepcion particular de Espana que
negaria por igual dos extremos habituales: entenderla como un simple
agregado artificial o carcasa juridica de las verdaderas naciones que
viven en ella —i.e Espafia como sinénimo del Estado espafiol—, o
entenderla como la inica nacion verdadera, en la que habitan regiones
mas o menos pintorescas —la nacion espafola unitaria—. Con ello lo
que intenta Herrero es conciliar genuinamente —es decir, sin sacrificar
ninguno— tanto el art.1.2 CE como la disposicion adicional 1* —que
considera que con modificaciones menores podria ser extendida a
las otras naciones*—, pues solo asi cabe dar una solucion definitiva
al problema nacional-territorial espafiol; cerrar ya este contencioso
y, por tanto, superar la mera conllevancia. Por eso afirmara que
«la autodeterminacioén vasca no puede prescindir de su raiz foral
y lo que supone de articulacion paccionada [...] el titulo historico
constitutivo es a priori material del cuerpo politico, la autodetermi-
nacion del mismo no puede trascenderlo» (1998, p. 272). Dicho de
otro modo: como la historia de los distintos pueblos historicos esta
profundamente imbricada con el resto de Espafia, también lo esta su
identidad y, por ende, también debe estarlo la estructura juridica que
dé cuenta de ella. Al fin y al cabo, los derechos historicos son, a la

“ Entiende que la disposicion adicional 1* deberia ser extendida a Catalufia
(2003[2000a] p. 80), y a Euskadi en su conjunto —y no solo a sus provincias— y a Galicia.
Asi acaba afirmando que «Los Derechos Historicos reconocidos por la Constitucion expre-
sarian, asi, la plurinacionalidad espafiola» (2003[1999b] pp. 374-375). No obstante, reco-
noce explicitamente que esta es una interpretacion extensiva que la literalidad del precepto
quizas permite, pero que era contraria su sentido original (1998, p. 20).
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vez, «afirmacion de la propia personalidad y de articulacién con un
conjunto global. Esto es, responde a la idea de identificacion dual,
o de pertenencia a dos comunidades» (1991a, p. 54). Es decir, no
son la antesala de la separacion, al contrario, constituyen un tipo de
unioén, una union paccionada que, por eso mismo, excluye siempre
la decision unilateral (1991a, p.105):

...se trata de lo que Schmitt denominé un “pacto de status’, es decir,
aquel que funda una relacién permanente de vida y abarca a quienes
lo celebran toda su existencia y que, en consecuencia, no puede ser
rescindido o revocada por quienes, al ser partes en €l, entran en su
virtud en un nuevo orden de vida (1991a, p. 111).

O mas sencillo atin: como la historia de esas regiones es —dice—
distinta, pero no excluyente, su articulacion legal también debe ser
distinta, pero no excluyente con el resto de los pueblos espafoles:

La asuncion de la plurinacionalidad sélo sera posible cuando
se sepa plantear y reconocer el catalanismo, no como una
disidencia respecto de una unidad previa, sino como una forma
mas del denominador comtn a varias identidades, algunas de ellas,
plenamente nacionales de suyo (2003[1998e], p. 391).

La autodeterminacion tiene un limite en la propia identidad
que legitima la autodeterminacién [...] El plebiscito que fragua
la nacioén es, a la vez cotidiano (la voluntad de vivir juntos sin
dejar de ser distintos) y secular (porque la historia es constituyente).
Es esa historia constituyente el marco de una secular y cotidiana
autodeterminacion hispanica de Cataluiia (2016a, p. 92).

El objetivo, pues, es «hacer a las diferentes naciones copro-
pietarias del Estado comtin» de modo que no hubiera «naciones
con Estado y sin Estado, sino un Estado comun a varias naciones»
(1998[1996a], p. 39). «De ahi —continua— que el patriotismo espaiol
deba ser una especie de supranacionalismoy» (1998[1996a], p. 39).
Luego que Herrero no apueste claramente por el derecho de secesion,
lejos de ser algo incoherente, es la derivada necesaria de este pensa-
miento neoforalista con el que intenta cuadrar el circulo, dado que, en
caso de reconocer un derecho tal, estaria reconociendo también que
esos cuerpos politicos son, ademas de distintos, ajenos y excluyentes,
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y de ahi que puedan marcharse cuando lo estimen mas conveniente.
Y de ahi que defienda también

...una especie de patriotismo supranacional [...] Se trataria de hacer
cosas en comun por quienes, en virtud de la lengua, la cultura,
la historia y la conciencia que de ellas tienen, son distintos, pero
no ajenos. Antes, al contrario, tan vinculados, sin mengua de su
infungible identidad, por factores de integracion a conservar,
potenciar y actualizar(2003[1998e], p. 392).

IX. INTEGRACION EUROPEA

Para terminar este recorrido vamos a referirnos sucintamente
a su postura en torno a la integracion europea, el tltimo de los puntos
donde se manifiesta su vision sobre las naciones espafolas.

A principios de los afios ochenta Herrero adoptaba una pos-
tura mas bien pragmatica respecto la integracion de Espafia en la
Comunidad Econdémica Europea (CEE): si, pero siempre en términos
ventajosos para la economia espafiola. Un «si instrumental» o «si
paray, sera el que —segln sus propias palabras— proponga en el Con-
greso (1986, p. 56). En las intervenciones parlamentarias recogidas
en Espana y la Comunidad Economica Europea lo que leemos son
invitaciones a no sacrificar los intereses de los espafioles concretos de
carne y hueso —de los agricultores, de los pescadores etc.— en pro de
un ideal politico vaporoso o, menos aun, de los intereses del partido
entonces gobernante (1986, p. 42).

Al ingreso espafiol en la CEE en enero de 1986 se referira
como «opcion nacional hoy felizmente cumplida» (1986, p. 45), por-
que «el ser Europa es una dimension esencial de Espafia» (1986, p.45).
Vera en ello una gran oportunidad para modernizar el pais y mejorar
la economia. No obstante, aun y en estos momentos mas optimista
insiste igualmente en que, sobre todo en el momento de transicion,
se pagaran costes muy altos y que del ingreso espafol se beneficia
también, y mucho, el resto de los miembros. El ingreso espaiol, pues,
no debia percibirse como una generosa gracia de Europa.

No obstante, a medida que transcurrian los afios fue desarro-
llando més y mas dudas sobre el proyecto europeo y la integracion de
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Espaina en el mismo. La razén principal que aduce es «Europa no es
una nacién y, por tanto, no debe convertirse en un pseudosuperestado
(1986, p. 123)». Un superestado, ademas, que ve abocado a problemas
graves de déficit democratico e imposibilidad de fiscalizacion real
(1986, p. 146). Debe entenderse que Herrero no impugna de raiz el
proyecto de integracion europea, pero si matiza que en todo momento
los Estados parte deberian tener amplios poderes de veto y la supre-
macia del derecho comunitario no deberia poder afectar normas de
rango constitucional, so pena —dice— de poner en cuestion los mismos
Estados y sus pueblos que hacen Europa posible (2004, p. 134-137).

Tras el Tratado de Maastricht acentuara su critica para argu-
mentar que el déficit democratico advertido en trabajos anteriores no
derivaria de «problemas técnicos» sino que seria estructural, es decir,
ineliminable. La razon es de nuevo la misma, a saber: «El pueblo, en
Europa, se encuentra muy alejado del proceso de toma de decisiones,
simplemente porque no existe» (1997b, p. 23). No solo eso, argumenta
ademads que el proyecto europeo en su forma actual «erosiona los
cuerpos politicos de sus miembrosy» al imponer el principio de subsi-
diariedad que trastoca la organizacion interna de los Estados y crear
una ciudadania paralela llena de derechos por sin deberes de ningin
tipo (1997b, p. 26). Considera ademas que el Derecho comunitario no
comparte los principios sociales de la Constitucion espafiola y que,
ademas, los debilita. A su juicio, la integracion en Europa liberaliza
al Estado y dificulta su mision redistributiva y de igualacion material
(2006b, 2013c¢). Por ejemplo, considera que «la normativa europea,
cuanto menos, tiende a contradecir aquellas normas constitucionales
espafolas que excluyen de la competencia sectores de la economia
(v.gr. art. 128) o que condicionen y en consecuencia limiten el acceso
al mercado (v.gr. art. 36)» (2012a). En altimo término, su rechazo
deriva de considerar un grave error aspirar a la «superacion de las
naciones». Como ya veiamos al hablar de patriotismo constitucional,
opina que no debe otorgarse poderes a una entidad politica abstracta
y artificial con la que nadie se identifica emocionalmente (2003b).
En consecuencia, defiende que la integracion europea debe limitarse
al ambito econémico y debe de ser de colaboracion en el ambito
politico, educativo y de seguridad, no mucho mas:
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...la maxima institucion a conservar es la Nacion. Ante los riesgos
inherentes a la, por otra parte, ineludible ‘globalizacion’ y el
consiguiente desenraizamiento de la vida individual y colectiva,
y a la dualizacion social, el tinico contrapeso, valido y valioso a la
vez, me parece ser ‘la gloria de las Naciones’. Unas Naciones cuya
identidad hay que fomentar y cuyos intereses es preciso reconocer
para poder coordinar (1993c, p. 390).

X. CONCLUSIONES

Dado su papel como ponente de la Constitucion, politico de
primera linea y miembro del Consejo de Estado con una extensa
obra, hubiera sido esperable que el pensamiento juridico de Herrero
hubiera tenido un mayor predicamento e influencia —mas alla de la
que si cosechd entre el nacionalismo moderado vasco y navarro®.Y,
sin embargo, tipicamente se le ha tenido por un outsider, cuando no
por un pensador de ideas algo trasnochadas. De todo ello seguramente
tenga parte de culpa su estilo de redaccion y la oscuridad de varios
pasajes clave, facilitando asi la injusta caricatura que en mas de una
ocasion ha padecido*.

Es cierto que muchas de sus afirmaciones sobre los territorios
forales o la Transicion espanola son hoy dificilmente compatibles
con la historiografia mas autorizada*’; que su constructivismo juri-
dico aparenta ser demasiado extremo, o que, en general, el método
hermenéutico que sigue es algo erratico. Ademads, y como ya hemos
sugerido, Herrero parece olvidarse de indicar qué papel juegan los
castellanos en su construccion y de perfilar con detalle la traduccion
practica de sus propuestas.

4 En el mundo de la politica la principal excepcion a esta afirmacion la constituyo su
amigo y politico socialista Ernest Lluch, con quien escribi6 sobre los derechos historicos y
que, por su parte, investigo sobre el derecho y la politica en la corona de Aragon.

4 Consciente de las reticencias que genera su estilo ha replicado que: «Lo que Sohm
denominaba el palacio encantado del derecho, no tiene por qué ser, a mi juicio, gélido como
una fabrica, puede y debe ser calido y confortable como un hogar. De ahi la importancia
de la estética en la Teoria del Estado y en general del Derecho y mi preocupacion por la
belleza evocadora del lenguaje juridico y el disefio y denominacion de las instituciones»
(2020, p. 16).

47 Véase, por ejemplo, las objeciones que desliza Cuenca Toribio (1998).

Revista de las Cortes Generales
N.° 118, Segundo semestre (2024): pp. 115-160



EL PENSAMIENTO JURIDICO DE MIGUEL HERRERO Y RODRIGUEZ... 155

Dicho esto, y sin perjuicio de tantas otras objeciones que
cabria plantear, el relativo arrinconamiento académico y politico de
sus ideas en torno a la cuestion nacional es dificil de comprender.
A nuestro parecer, el quid para apreciar su obra estd en ver toda su
atrevida construccion sobre los derechos historicos y los fragmentos
de Estado, no como /a interpretacion correcta del Derecho vigente
—como desea su autor con poco acierto—, sino como propuestas de
lege ferenda resefiables, no por su finura doctrinal o su sélido apoyo
jurisprudencial, sino por su capacidad para movilizar los afectos de
manera constructiva e integradora. Una filosofia sumamente original
con la que hacer las delicias del PNV y reivindicar el respeto por la
«soberania originaria vascay, a la vez que se defiende con ahinco y
apasionamiento la «patria comun e indivisible de todos los espaiio-
les» que tanto preocupaba a Fraga durante la redaccion del articulo
segundo. Y todo ello, ademas, haciendo que la clave de béveda sea
la Corona. Una institucion hoy mas tratada en las revistas de papel
cuché que en las publicaciones académicas, y cuya popularidad en
esos territorios que Herrero denomina fragmentos de Estado deja
mucho que desear. ;Acaso no podria estar aqui el secreto con el que
superar definitivamente la mera conllevancia orteguiana en tiempos
de bonanza, y la crisis territorial aguda que arrecia ciclicamente?

Las tesis de Herrero constituyen un tour de force encomiable
para dotar de contenido a la manida idea de Espafia como «nacion de
naciones». Esperamos que la panoramica que aqui hemos trazado en
apretada sintesis pueda servir como invitacion para seguir ahondando
en estas nociones con miras a conseguir cuadrar, efectivamente, el
circulo territorial espafol.
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