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A la memoria de
Juan Manuel de Epalza

La Historia aiin tiene, en época como la nuestra,
otra mision mds sagrada. Porque solamente mediante
ella puede mantenerse la conexion con la condicion ori-
ginaria del pueblo y la pérdida de esa conexion priva a
todo el pueblo de la mejor parte de su vida espiritual.

- (Savigny)

(*) Texto de la conferencia pronunciada en la Universidad Internacional
Menéndez y Pelayo (Santander), el dia 16 de agosto de 1988, al que se ha afa- -
dido un minimo aparato critico en apoyo de las tesis mantenidas



Cuales son los «derechos histéricos» a que hace referencia la
Disposicién Adicional 1.2 C.E. no es, ni mucho menos, cuestion
pacifica, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia actual, como
no lo fue entre los constituyentes o los redactores del Estatuto
de Autonomia del Pais Vasco (1). Los historiadores no han deja-
do de referirse a los «nunca definidos derechos histéricos vas-
cos» (2) como «otra nebulosa expresién» (3). Haciéndoles eco,
los juristas los han calificado de «verdadero mito» (4). La juris-
prudencia, por cierto no muy coherente en esta materia del Tri-
bunal Constitucional, cuando no les ha negado todo conteni-
do (5), se ha remitido para su determinacién nada menos que a
la investigacién histoérica (6). E incluso, desde el campo naciona-
lista, no han faltado voces autorizadas que los consideren «reino
de la incertidumbre y la indeterminacién» (7).

(1) Cfr. TAMAYO SALABERRIA, Fuentes documentales y normativas del Estatuto
de Guernica. Vitoria, 1981.

(2) Fusy, El Pais Vasco. Pluralismo y nacionalidad. Madrid, 1984, p. 34.

(3) Ibid, p.201.

(4) CORCUERA, «La constitucionalizacion de los Derechos Histéricos. Fueros
y Autonomia» en Revista Espatiola de Derecho Constitucional, n.o 11, (1984), pp.
10-14.

(5) STC. 119/88, de 30 de abril.

(6) STC.11/84, de 2 de febrero.

(7) MONREAL y CiaA, en Jornadas de estudio sobre la actualizacion de los Deze—
chos Historicos Vascos. Bilbao, 1986, p. 51.
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Sin embargo, la Disposicién Adicional 1.2 C.E. no deja de es-
tar ahi formando, con otras disposiciones del bloque de consti-
tucionalidad que contemplan el mismo supuesto, un «grupo nor-
mativo» (8). Ahora bien, si como tan acertadamente ha reiterado
el profesor Garcia b ENTERRiA (9), toda Constitucion tiene valor
normativo cargado, incluso, de una «enérgica pretension de vali-
dez», no seria congruente relegar la tan discutida Disposiciéon
Adicional 1.2 al campo de la retdrica, como en tantas ocasiones y
desde tantas latitudes se ha pretendido hacer.

La propia polémica que en la doctrina y la jurisprudencia,
por no citar aqui las posiciones puramente politicas, ha levanta-
do la consideracién de la mencionada norma, demuestran cuan-
tas pretensiones laten bajo sus palabras.

En efecto, hoy como ayer, la cuestion de los derechos histori-
cos se plantea en términos polémicos. Un aguado analista del
problema, Bartolomé Clavero (10), ha sefialado cémo los dere-
chos historicos, concretables en el término de «fuero» se han
opuesto sucesivamente a la Constituciéon —y hoy apostillo yo, no
dejan de oponerse con mayor o menor fundamento al Estatuto
de Autonomia—; se han configurado como salvedad frente al le-
gislador -y, hoy, afado yo, tanto estatal como especialmente au-
tonémico—; se han utilizado como instrumento-de autoidentifica-
cion —y, hoy, matizo yo, tanto vasca frente al Estado como de los
Territorios Historicos, o incluso de nadie frente a Euskadi— han
supuesto, en fin, un principio federativo —confederativo, corrijo
yo— que puede funcionar tanto de cara al Estado como a la pro-
pia Comunidad Auténoma del Pais Vasco.

- Ahora bien, no es raro que los conflictos juridico-cons-
titucionales versen sobre materias politicas y, precisamen-

(8) Cfr. mi trabajo «En torno a la aplicacion de la Constitucién», La Consti-
tucion esparniola v las fuentes del Derecho. Madrid, 1979, p. 1217 y ss., siguiendo a
VILLAR PaLASI, Curso de Derecho Administrativo, p. 171.

(9) La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid, 1981,
en especial p. 65. ‘

(10) El codigo y el fuéro. De la cuestion regional en la Espafia contempord-
nea. Madrid, 1982.
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te, la mas alta funcion social del jurista, tanto cuando resuelve
en cuanto juez desde el presente problema ya planteados desde
el pasado, como cuando prepara la legislacién del futuro, con-
siste en «esa conversion del desnudo problema politico en un
problema técnico-juridico» o, en otras palabras, en remitir la
contienda «a una construccion juridica que se debate sobre in-
terpretaciones» (11).

Pero la deseable sustituciéon de los conflictos de intereses por
una discusiéon sobre interpretaciones, solamente es posible
cuando la interpretaciéon aprende el problema en su autentici-
dad y no cuando lo sustituye por una cuestion tanto mas facil de
resolver cuanto mas alejada se halla de la realidad. La experien-
cia historica es, al efecto, concluyente en todas las ramas del de-
recho y ha sido tematizada a partir de la obra magna de IHERING
. por HEck y por TRIEPEL.

Pretender resolver el problema vasco, y otro tanto puede de-
cirse del catalan, equiparandolos al extremerio, si es que éste
existe, puede resultar gratificante para la inercia mental pero es
de todo punto estéril.

Desde esta perspectiva, la Adicional 1.2 C.E. y todo el grupo
normativo que en torno a ella se organiza, tiene una importancia
capital. La tuvo en la transicién democratica y la tiene de cara al
futuro. Baste, por ejemplo, recordar que la derogatoria 2.2 C.E.
que yo introduje en la norma fundamental (12), y que fue critica-
da entonces (13) y menospreciada después (14), era, a juicio del .
‘lendakari José Antonio Aguirre, el desideratum maximo del na-
cionalismo vasco -lo que, citando literalmente sus palabras, «les
hubiera permitido gritar viva Espafa» (15)- y fue, a mi juicio, la

(11) Cfr. Garcia DE ENTERRIA en Estudios sobre autonomias territoriales. Ma-
drid, 1985, p. 467.

(12) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados de 21 de julio de
1978, Pleno, p. 4586.

(13) Ibid., p.4587. v

(14) Cfr. TomAs RAMON FERNANDEZ, Los derechos histéricos de los territorios
forales. Madrid, 1985, p. 77 y ss. ,

(15) Cfr. Diario de Sesiones de las Cortes, de 5 de diciembre de 1935, n.o 273,
p.- 11132-a.
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incapacidad para explotar el «halo de emotividad» de las pala-
bras de la norma (Stevenson) lo que impidi6 obtener de tal dis-
posicion normativa, mas que un- estéril conflicto de interpreta-
ciones, la pacificaciéon de un gran contencioso politico.

Paralelamente piénsese como, hoy dia, al frisar los diez afios
de vida autonoémica, el reconocimiento de los derechos histéri-
cos sirve para justificar un tratamiento diferencial de hechos di-
ferenciales —v. gr. en la Ley de Bases de Régimen Local- o las
transferencias competenciales a titulo singular —v. gr. Ley de Sa-
nidad, Ley de Carreteras— y frente a la demagogia de las reivin-
~ dicaciones competenciales de autonomias poco mas que artifi-

ciales y hueras, puede y debe servir para una aphcac1on singula-
rizada del articulo 150 C.E. (16)

Pero esta utlhdad que, de vez en cuando, incluso los politicos
son capaces de recordar, los juristas la olvidan en la jurispru-
dencia y en la doctrina.

Asi, el Tribunal Constitucional, en las Sentencias 11/84,
16/84, 124/84, 94/85 y 119/88, solo ha sido capaz de mantener
un principio de coherencia: la progresiva descalificacion de los
derechos histoéricos, como si la disposiciéon Adicional 1.2 C.E.
no fuera parte de la misma Constitucion, cuyo total caracter
normativo ha sido enfaticamente afirmado por el mismo Tribu-
nal (17).

La mala prensa, nunca mejor dicho, de los derechos histori-
cos en la doctrina juridica espafola, incluida gran parte de la
vasca, y su reflejo en la jurisprudencia, encuentra su detonante
en el breve ensayo publicado en el diario El Pais por el profesor
Garcia PeLayo el 24 de septiembre de 1978, al hilo de los debates
constituyentes. Esta, calificada por algunos de «vivaz exposi-
cién» (18) fue 51mplemente un artlculo de encargo, pero cuyo

(16) Sobre la génesis de este articulo cfr. Diario de Sesiones del Congreso
Pleno de 21 de julio de 1978, p. 4540 y ss.

(17) V.gr., STC 80/1982 de 20 de diciembre.

(18) GARciA DE ENTERRIA, Estudios sobre autonomias territoriales. Madrxd
1985 p- 378 nota. » ~
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aparente rigor cientifico y la ausencia en aquel entonces de in-
vestigaciones sobre la materia, dio lugar a que sus tesis fueran
repetidas después por plumas mas autorizadas hasta convertirse
en un lugar comun.

Una vez mas, descubrir la realidad exige desandar el camino
y destruir, en el sentido heideggeriano del término, la costra de
topicos que ha ocultado e impedido una mas exacta compren-
sién de los derechos historicos. Nada mejor para ello que seguir
la linea argumental del propio profesor Garcia PeLavo.

Se parte, en el mencionado ensayo, de una descalificacion pu-
ramente verbal y retérica, tachando a los derechos histoéricos de
«expresion anticuada» y practicamente desconocida en el dere-
cho moderno, vinculados a la escuela historica, tildada seguida-
mente de «una de las bases ideologicas de los movimientos tra-
dicionalistas y reaccionarios del siglo pasado».

Se olvida con ello que los derechos histéricos son una insti-
tucién perfectamente conocida en el derecho moderno y espe-
cialmente en el publico. Nuestra propia Constitucion hace refe-
rencia a otros derechos histéricos —v. gr. al regular los titulos
de la Corona (arts. 56 y 57.2)-, y la doctrina y jurisprudencia ha
reconocido su amplia vigencia en el Derecho internacional pu-
blico (19).

Por otra parte, reducir a tradicionalismo reaccionario la Es-
cuela Historica, incluyendo por igual filologia, historiografia mo-
derna, historicismo, ulterior filosofia de la vida, romanismo, ger-
manismo y jurisprudencia de conceptos ya latente en Savigny,
pasa del dislate. La «formidable falange de la Escuela Historica»
significa, al decir de ORrTEGA, «el primer enfronte de la conciencia
cientifica con una extrana forma o regién de la realidad hasta
entonces inadvertida: la realidad que es la vida humana» (20). Y

(19) Cfr. BLuM, Historical titles in international law. La Haya, 1965.

(20) Dilthey v la idea de la vida III, OC VI, p. 67. «Esa teoria era una parte
del gran movimiento cientifico-social que paralelamente a una evolucién ané-
loga en el dominio de las ciencias naturales, se dirigia contra la especulacion
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todo el que de verdad se haya asomado a la gran empresa inte-
lectual a que dio lugar la lucha por y contra la codificacion, sabe
si es capaz de apreciar la talla de los gigantes, que fue un comba-
te entre titanes, y como tal se reconocieron sus principales pro-
tagonistas. Reducir la ciencia 'y la pasion que la Escuela HistOri-
ca moviliz6 y su inmenso legado cultural a un calificativo des-
pectivo, es solo propio de pigmeos, cualquiera que pudiera ser
el empresario que los contrate o el color de la carpa bajo la que
actaen. : :

~ Continua el sefior Garcia PELayo vinculando los derechos his-
toricos reconocidos en la Adicional 1.2 C.E. con el Derecho cons-
titucional histérico, «historische Staatsrecht», de los Reinos y Te-
rritorios incluidos en el Imperio Austro-hungaro, y afirma: «...en
realidad esta idea... representa... la transferencia a entidades te-
rritoriales de los principios legitimistas formulados originaria-
mente para las monarquias». :

Tales afirmaciones son historicamente .inexactas. En efecto,
por una parte, los derechos histéricos se predican en el campo
constitucional, primero en relacién con la llamada «constitucidon
tradicional» en los siglos xvir y xvii, esto es, como instrumento
de oposicion al absolutismo del Antiguo Régimen. Oposicion
que triunfé en Inglaterra, sucumbié en Francia, y cuyos ecos em-
palman con la primera constitucion liberal de la Europa deci-
mondnica, la espafiola de 1812, y baste citar el nombre ilustre de
MARTINEZ MARINA (21). Es decir, los derechos histéricos son una
categoria acufiada al margen de la polémica en torno a la articu-
lacién interna del Imperio de los Hasburgo.

~ Por otro lado, es cierto que en este ambito se utiliza el Dere-
cho constitucional histérico (Historische Staatsrecht) en rela-
cién con las entidades historico-politicas que lo integran. Pero

jusnaturalista del siglo XVIII y aspiraba, apoyada en la escuela histérica del
primer tercio del siglo XIX, a constituir una teoria de la sociedad real y del de-
recho positivo» (KELSEN, Teoria general del Estado, prélogo).

(21) Falta en Espanfa un estudio semejante al de CARCASSONE, Montesquzeu
et le probléme de la Constitution au XVIIle siécle. Paris, 1936.
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precisamente esta traslacion del principio de legitimidad del
Monarca al territorio, concebido como «corpus politicum», esto
es, protagonizado por un pueblo, tiene efectos liberalizadores y
democratizadores y no reaccionarios. Por ello, su primer teérico
fue VoN ADRIAN-WERBURG (22), directamente influido por TocoQue-
VILLE, ¥ su mas ilustre representante, el hungaro EoTwos (23), ha
de figurar en los anales del pensamiento liberal.

En cuanto a la nocién de entidad histérico-politica que Gar-
cia PELAYO utiliza como paradigma de todos los males y que ha
llevado a descalificar como provincialistas las reivindicaciones
autonomicas de los territorios forales, merece una aclaracion.

Dicha nocién, nunca oficial pero si comunmente utilizada en
los debates parlamentarios y en la doctrina politica y cientifica
austriaca, especialmente desde 1859 (24), significa los diversos
territorios integrantes de la monarquia y dotados de propia per-
sonalidad como parte de ella. Su funcién dialéctica es reconciliar
las reivindicaciones autondémicas del presente y la también pre-
sente necesidad de unidad indisoluble del conjunto, con el pasa-
do histérico como referencia de identidad.

Es evidente que, si en alguna parte podia ser util esta nocién
es en Espana en general v en Euskadi en particular, y que cual-
quiera que puedan ser las dificultades de su tematizacién en los
manuales de Derecho administrativo, hubiera servido y servira
para resolver problemas reales. Por esto su descalificacién era
imprudente. Pero, ademas, resulta cientificamente incorrecta.

(22) Cfr. Osterreich und desen Zukunft, Hamburgo, 1841-1847; Historische Ak-
tenstiicke zur Geschichte des Stiindeswesens in Osterreich, Viena, 1846; Centralisa-
tion und Descentralisation in Osterreich, Viena, 1850; y el péstumo publicado
como anoénimo, Denkschrift uber die Verfassungs und Verwaltung Frage in Oste-
rreich, Leipzig, 1859. Sobre la influencia de Tocqueville, cfr. Redlich, Das Oste-
rreichische Staats und Reichsproblem, Leipzig, 1925-26, 1, 1, p. 266 y 2, p. 20.

(23) Der Einfluss der Herrschenden Idee des 19 Jahrhunderts auf den Staat,
Munich, 1851-1854. Uber die gleichberechtigung der nationalititen inem Oste-
rreich, Budapest, 1850. El juicio sobre E6Tw0s en Redlich, I, 1, p. 547.

(24) Cfr. PLATZ, Das historische Recht und das dsterreichischungarische Aus-
gleichsproblem von 1849-1862. Leipzig, 1930.
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En efecto, en torno a la nocién de entidad histérico-politica,
la moderna historiografia ha distinguido dos grandes tipos idea-
les de nacionalismo (25).

Frente al nacionalismo tradicional, que significa simplemente
la fundamentacién en la historia mitificada de una reivindica-
cién presente de base étnica o lingiiistica, un nacionalismo tradi-
cional historicista que trata de mantener el orden social tradicio-
nal interno de las propias entidades historico-politicas. El nacio-
nalismo no seria asi una reivindicacién de independencia de la
propia entidad, sino una reivindicacién de determinado orden
social frente a las perturbaciones que pudieran venir tanto de la
evolucién o revolucién interior como de la interferencia exte-
rior. Tal seria el caso de las tesis aristocraticas de los magnates
hingaros o de los nobles bohemios frente al liberalismo germa-
nico y centralista de Viena o, en el caso espanol, de algunos ele-
mentos de los primeros nacionalismos vasco y catalan.

Lo dicho es en parte cierto, y a ello se cine Garcia PeLAYO.
Pero es una inmensa simplificacién y consiguiente falseamiento
tomar el todo por la parte. Lo seria negar las relaciones entre el
catalanismo politico y la revolucién burguesa (26); lo seria re-
ducir el nacionalismo vasco a postcarlismo (27); lo es vincular a
esta parcial interpretacion todo el significado de las entidades
histérico-politicas y sus derechos histéricos.

La falsedad es patente desde el punto de vista sociolégico y
el propio Kann, fuente de Garcia PELAYO, reconoce que «seria
erréoneo dar por supuesto que la reivindicacién de los derechos
histéricos encontraba apoyo tan s6lo en una reducida clase alta,
ansiosa de restaurar sus privilegios: En realidad, la fase de la lu-
cha nacionalista, desde la fase prerrevolucionaria hasta bien en-
trado el tercer cuarto del siglo x1x, estuvo ampliamente domina-
da por este concepto tradicional y, en consecuencia, amplios es-

(25) KANN, The multinational empire. Nationalism and national reform in the
Hasburg monarchy 1848-1918. Nueva York, 1977, 1, p. 29'y ss.

(26) SoLE TURA, Catalanismo revolucion burguesa. Madrid, 1974.

(27) ELORZzA, Ideologias del nacionalismo vasco. San Sebastian, 1978.
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tratos de la burguesia, los intelectuales y el campesinado, im-
pregnados de conciencia nacionalista, simpatizaron con
ella» (28). Se trata, en consecuencia, de un valor de referencia
comun a los diversos protagonistas sociales de la reivindicacion
nacionalista, «jamas -reconoce Kann— del todo borrado» (29).

Es igualmente falso, desde el punto de vista de la historia es-
trictamente politica, puesto que hubo representantes de la tesis
de los derechos histéricos marcadamente conservadores (v. gr.
SzECSEN) y otros mas liberales (v. gr. E6Twos), y su influencia en
la Constitucién de 1861 es un elemento de liberalizacion y no
s6lo de descentralizacién, ante el absolutismo ilustrado de Sta-
pIoN (30). : ‘

Frente a un nacionalismo PAN con pretensiones totalizado-
ras e intransigentes en el plano étnico y lingliistico como unica
base de identificacién comunitaria y aspiraciones expansionistas
ilimitadas, la identificacién por referencia a instituciones y terri-
torios historicos permite mayor grado de moderacion, tanto en
el interior como en el exterior. Es decir, mayor libertad ciudada-
na y respeto a las minorias, y mayor grado de articulacién con
otras entidades historico-politicas.

Curiosamente, la més firme oposicion a las entidades histérico-
politicas y a los derechos histoéricos no procede de una supuesta
modernidad politica, sino del absolutismo, de los pangermanis-
mos y paneslavismos y de tendencias econémicamente anticapita-
listas, ya marxistas (v. gr. BAUER y RENNER), ya cooperativistas (v.
gr. ScHAFFLE) (31), y seria interesante encontrar paralelismos en
el caso vasco, tanto en las escisiones de su propio nacionalismo,
como en sus impugnadores.

(28) The multinational empire, p. 37.

(29) Ibid., Cfr. CaRR, Nationalism and after. Londres, 1945.

(30) Cfr. KaNN, The multinational empire I, p. 231 y ss., v II, p. 89 y ss.

(31) Cfr. KaNN, The multinational empire 1, p. 182. Es a través de RENNER vy
BAUER como GARCIA PELAYO conoce el problemas de las nacionalidades en Aus-
tria-Hungria (Cfr. La teoria de la nacion en OTTO BAUER en el volumen Idea de
la politica y otros escritos, Madrid, 1983, p. 219 vy ss.). ‘
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Termina, en fin, GArCiA PELAYO su argumentamon identifican-
do los derechos histéricos con una legitimacion racional propia de
la modernidad. Y es aqui donde la falacia intelectual se torna po-
liticamente peligrosa, al confundir la mera novedad con la racio-
nalidad moderna opuesta a lo que, por definicién, se tacha de
irracional, 'y tomar como valiosa esa racmnahdad sin anahzar
qué hay detras de ella. :

En efecto, la’ tipologié weberiana de formas de legitimidad
-tradicional, racional y carismatica— encierra un' equivoco, por-
que si bien la tradicién y el carisma, cuando existen, se mantie-
nen por si mismos, la racionalidad de la norma necesita, a su
vez, una fuente de legitimacién que trascienda a la norma mis-
ma y que la praxis histérica demuestra no es sino el consenti-
miento democratico. No hay otra legitimacién racional que’la ra-
cionalidad democratica. Ahora bien; como es ‘sabido, la demo-
cratizacién de la vida politica en los siglos xvuI y xix no es fruto
de una abstracta aplicacién de los principios roussonianos, sino
de la toma de autoconciencia nacional por parte de unos pue-
blos los Estados Unidos, Franma Poloma Espana Noruega ‘ete.

- Es de01r la racmnahdad democratica como forma de legltl-‘
macion juega, a partir del principio de autoidentificacién de de-
terminadas individualidades, decantadas a través de un proceso
histérico y cargadas, en virtud de dicho proceso, de afectividad.
Estas —individualidad, evolucién, afectividad-, son las ‘grandes
categorias que, como sefiala MEINECKE (32), caracterizan el histo-
ricismo. En' expresién de VoN WIESSE, «las luces se hacen histo-
ria» (33), y en la realidad histérica, la razén democratica emerge
como fruto de todo un proceso de ‘evolucién organico en el cual,
la oposicion de razén y tradicion sélo es posible cuando aquélla
es artificial o ésta es inventada. Por ello, frente a la racionalidad
autoritaria de METTERNICH 0 de Franco, los derechos histéricos
servian para reivindicar la personalidad democratica de un pue-
blo. «El Cédigo y el Fuero» es "e‘l‘bello titulo del agudo libro de

(32) Respecto a estas categorlas cfr: MEINECKE Entstehung des hzstormms
1936. sro
(33) La cultura de la zlusrraczon trad. espanola Madrid, 1954
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B. CLavERO. Pero, ni Cédigo es sinénimo de centralismo, como
demostro la experiencia centroeuropea, ni todo autogob1erno es
arcaismo.

- Los derechos historicos aparecen asi vinculados a la afirma-
cion de la existencia de un «Corpus politicums, y ello nos da una
clave para demostrar qué son (34).

Porque, en efecto, el contenido de los derechos historicos vy,
mas concretamente, de los derechos histéricos de los territo-
rios forales, ha hecho correr rios de tinta sin resultado positivo
apreciable, hasta el punto de preguntarse «qué demonio es»
(MICHELENA).

A mi juicio, ello se debe a que la doctrina, la antigua y la re-
ciente, ha tratado de identificar los derechos historicos con un
acerbo competencial, esto es, con el haber y no con el ser de su
titular. Esta fue la creencia que subyacia a los temores del cons-
tituyente de 1978, a las criticas de las pretensiones vascas, a los
redactores de la Ley de Territorios Historicos y a la propia juris-
prudencia en la linea de la mencionada Sentencia del Tribunal
Constitucional 11/84 de febrero d'e 1984 (35).

Sin embargo, creo yo que esta via no conduce a parte alguna
y asi parecen confirmarlo los magros resultados alcanzados por
la polémica politica y el debate juridico hasta hoy habldo sobre
esta cuestion.

En realidad, cuando se invocan los derechos historicos no se
trata de revitalizar viejas competencias que poco o nada tienen
que ver con la sociedad moderna, y asi lo han reconocido tanto
impugnadores como defensores. Ni una serie de instituciones de

(34) Un ejemplo en Nor uega, cfr. NANSEN Norway and the union with Swe-
den, Londres, 1905, p. 39 v p. 85, con cita literal de la intervencion de MICHEL.
SEN en el Storting el 6 de marzo de 1905. Documentacién original de HEIBERG,
Unionens Oplesning 1905, Kristiania, 1906.

(35) Cfr. TAMAYO SALABERRIA, Génesis de la lev de territorios historicos (Fuen- .
tes documentales), San Sebastian, 1985.
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autogoblerno de suyo camblantes al hilo de las mutaciones so-
c1ales y politicas, y que, por tanto, nada autoriza a congelar en
una fase determinada de su evolucion, sea ésta la provincializa-
cion de la vida foral ocurrida en la fase preabolitoria y posterior
al Convenio de Vergara, sea la tradicion concertista, tal como se
daba en Alava en 1978. Reconocer esta esencia cambiante y por
lo tanto no cerrada, es la gran virtualidad de la disposicién Adi-
_cional del Estatuto de Autonomia de 1979 (36). :

Por lo tanto, la esencia de los derechos histéricos no puede
encontrarse en un «complejo competencial» determinado, sino
en su propia historicidad, es decir, en una facticidad, investida de
la «fuerza normativa de los hechos» (37), pero que trasciende a
la norma. Ante la Constitucion, los derechos histéricos sovi un a
priori material caracterizado por la pre y para constitucionalidad.
Ello se concreta en tres notas fundamentales: '

En primer lugar, los derechos histéricos no son una creacion
de la Constitucion, como lo es el Defensor del Pueblo, ni su exis-
tencia deriva de la misma, como ocurre con el Tribunal de
Cuentas, sino que la preceden y por ello, porque el constituyen-
te los encuentra ya ahi, los <ampara y respeta». Por eso, la garan-
tia que de la Constitucién se deriva, nada tiene que ver con la
que la propia Constitucién otorga a instituciones de ella derlva-
das o por ellas elevadas de rango. :

En segundo término, al no derivar de la Constitucion los de-
rechos histéricos, por ella amparados y reconocidos, son inmunes
ante la revision constitucional. Frente a quienes, parangonando
todos los Estatutos de Autonomia, reconocen que éstos prevale-
cen ante el legislador ordmarlo y solamente podrian ser aboli-
dos en virtud de una rev151on constitucional (38) creo muy for-

(36) ARzALLUS, Diario de Sesiones del Congreso, Comzszon Cons[ztuczonal 21
de julio de 1979, p. 89.

(37) «..No se'trata de un pI‘lVlnglO ni de una ventaja, sino de unos dere-
chos que calificamos como- inherentes o naturales a una comuniddd‘qu‘e tam- -
bién lo es». (UNZUETA, Diario de Sesiones del Senado. Commzon 14 de septiem-
bre de 1978, p. 2740).

(38) Cfr. Garcia DE ENTERRIA, Estudios sobre autonomias térritoriales, p. 299.
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malmente que los derechos historicos y los Estatutos de Autono-
mia que los actualicen, segin prevé la Adicional 1.2 C.E., no pue-
den ser afectados por la revisién de la Constitucién, porque no
traen de ella su existencia. Ni juridicamente, como ya se ha de-
mostrado (39), ni politicamente, interesa concebir la Adicional
1.2 C.E. como una «garantia institucional», sino que es preciso
garantizar a los derechos histéricos frente a todo intento de re-
ducirlos a mera ley de la Constitucién susceptibles, en conse-
cuencia, de ser modificada e incluso suprimida.

Por ultimo, los derechos histéricos asi concebidos, si bien es
cierto que suponen una «reserva permanente de autogobier-
no» (40), ello se debe no a la inderogabilidad de unas competen-
cias determinadas, sino a la infungibilidad de un hecho diferen-
cial, conscientemente asumido por el pueblo vasco y que da un
«derecho de ser» con propia identidad.

Afirman la identidad y no la competencia, y si sobre ellos
pueden construirse atribuciones competenciales —las del Estatu-
to, la Ley del Concierto Econémico, las Leyes sectoriales ya cita-
das, etc.—, es como consecuencia e instrumento de esa propia
afirmacién de identidad. Por ello, frente a lo que han venido ha-
ciendo politicos y juristas, tanto en Euskadi como en su articula-
cién interna, queda claro que las discusiones de competencia sin
atender a su raiz, la identidad, pueden resultar incomprensible-
mente envenenadas y han resultado estériles, desde un punto de
vista politico, las transferencias competenciales sin atender a la
cuestion de identidad que deberian estar llamadas a servir.

Digase lo que se quiera, el problema no consiste tanto en de-
terminar quién va a gestionar la Seguridad Social, si el Estado o
Euskadi, como en aclarar si Euskadi es una parte integrante del

(39) URIARTE en Jornadas de Estudio sobre la actualizacion de los Derechos
Histdricos Vascos, p. 623 y ss. En general, la técnica de la garantia institucional
viene sirviendo al Tribunal Constitucional para la desvalorizacion de una insti-
tucién.

(40) Losenpio IRURE, La disposicion Adicional 1.4 de la Constitucién espaiiola,
Onate, 1988, p. 116.
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‘Estado o mas bien, como yo creo, una «anexa pars». Y, de la mis-
ma manera, no es la clave determinar qué competencias va a te-
ner un Territorio Histérico y cuales van a ejercer las institucio-
nes comunes vascas, sino esclarecer si el Territorio Historico en
cuestion tiene o no una personalidad infungible e inderogable
para todos, incluso para una ley del Parlamento Vasco. Sin duda
el ser determinard un haber, pero no es éste el que puede susti-
tuir a aquél, porque la primera cualidad de las cosas, en este
caso nada menos que unos «corpora pohtlca» es la existencia; lo
demas es secundario. :

Estas tres tesis pueden escandalizar a un auditorio conven-
cional y se compadecen mal con los manuales de Derecho admi-
nistrativo al uso. iY, sin embargo, se mueve! Porque una teoria
realista del Derecho tiene que saber prescindir de viejas catego-
rias cuando éstas no resultan idéneas para explicar la realidad, e
incluso arriesgarse a crear otras nuevas. Y la realidad de que
hay que dar cuenta se ofrece en las siguientes tres perspectivas:

Primera, es bien sabido que las normas de la Constitucion no
agotan toda la constitucion material.

"En efecto, existen numerosos elementos de nuestra Consti-
tucion claramente pre y para-constitucionales y que no son,
por tanto, resultado del proceso constituyente, sino que inci-
den en el mismo. Mas aun, ello ocurre con elementos clave de
lo que, con razén, se ha denominado Constitucién sustan-
cial (41). Por ello, predicar esta condicién de los derechos his-
téricos de los Territorios Forales no es algo excepcional. Antes
bien, tal es el caso de la misma entidad historico-politica de Es-
pafia que fundamenta la Constitucién (art. 2 C.E.) y en conse-
cuencia la precede, como ya se puso de relieve en los debates
de la Constitucién (42), de los derechos fundamentales (articu-
lo 10 y Titulo I), del ordenamiento internacional (art. 10), de la
Corona (art. 56 y ss.). '

(41) Lucas VERDU, El pluralismo politico y social de la Constitucion de ]978 y
la Constitucidn sustancial, Madrid, 1982.

(42) Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los szutados Comzszon Constitu:
cional, 12 de mayo de 1978, p. 2036 y ss.
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Segunda, la voluntad constituyente unitaria e incondicionada
es un mito que no responde a ninguna realidad politica vy, en conse-
cuencia, no resiste la minima critica juridica. Antes al contrario, la
Constitucién es, por definicion, fruto de un pacto.

Se ha denunciado muchas veces el caracter mitico del pacto
social en el que tanto insistieron los clasicos. Pero tal caracter
solo es predicable de su version protohistérica o protosocial
porque la sociedad no ha sido nunca creada; pero no de su ver-
sion histérica y relativa al modo y forma de la comunidad politi-
ca concreta, esto es, de la Constitucion.

Este pacto constituyente es claro en las federaciones clasi-
cas. Pero existen elementos pactistas en las mas unitarias de las
constituciones, especialmente si se amplia el campo de la vi-
sion hasta comprender no sélo unidades territoriales, sino todo
tipo de instituciones. Como ha enfatizado BUCHANAN y su escue-
la, la moderna teoria del consenso que fundamenta la Constitu-
cion, es la version histérica, de carne y hueso, de la vieja teoria
del pacto.

Una exégesis del poder constituyente que quiera explicar de
veras la realidad debe disolver la mitica «decision unilateral del
sujeto del poder constituyente» de que hablara Scumirt (43). Y
ello, aun cuando no exista una pluralidad formal de sujetos
del poder constituyente, como era el caso de las federaciones
clasicas o de las Monarquias doctrinarias, porque lo que si habra
es una pluralidad de actores constituyentes cuyo concurso de vo-
luntades, expresadas o tacitas, da a luz la Constitucion. El consti-
tuyente no es un fantasma; es, como todo legislador, «la diagonal
resultante de las fuerzas en lucha», de los intereses en presencia.

Pasando de la doctrina a la préctica, nadie duda, por ejem-
plo, que nuestra vigente Constitucion de 1978 fue el resultado de
un consenso que predeterminaba las decisiones formales del

(43) Teoria de la Constitucion, trad. espafiola, Madrid, 1934, p. 86 y ss. Si-
- guiendo a GARCIA PELAYO, entiendo por sujeros los titulares de competencias;
por actores, los protagonistas de las acciones. :
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Congreso y del Senado. Pero seria un grave error reducir ese
consenso a los acuerdos entre los ponentes y’ dirigentes de las
fuerzas politicas con representacion parlamentaria. Fue un con-
senso no so6lo de fuerzas politicas, sino de fuerzas sociales y de
instituciones de la mas diversa indole que, por prudencia histo-
rica, no voy ahora a nombrar. Ahora bien, ¢cémo no incluir en-
tre los principalisimos actores de ese gran consenso constitucio-
nal a las entidades histérico-politico vivas, titulares, segin la
propia Constitucion, ‘de derechos histéricos? ¢Y cémo no conce-
bir juridicamente ese consenso de actores dlversos como gran'
Pacto de EstadoD '

Las formulas de elaboracién estatutaria previstas en el Titulo
VIII C.E. y, muy especialmente, en el articulo 151, revelan que
tras la decisién unilateral del legislador estatal existe un pacto
entre las entidades locales y las fuerzas politicas del territorio,
primero; entre las instancias de la Comunidad Auténoma y las
instituciones del Estado, después; y para los Estatutos plebiscita-
dos, entre el pueblo de la propia Comunidad y las Cortes Gene-
rales. Ya se entienda este pacto como un acto complejo —segtin
la doctrina italiana-, ya como un concurso de voluntades
—utilizando la categoria germana de la veremgwarung— (44). La
génesis de Euskadi, mediante la incorporacién de los Territorios
Forales al Consejo General Vasco, a partir de febrero de 1978,
pone aun mas de manifiesto este caracter pactista del régimen
autonomico, cuando de entidades hlstorlco pohtlcas se trata. \

Esta idea de «pacto» es clave en la tradicion forél, y es indu-
dable su virtualidad para articular internamente Euskadi, y a
Euskadi con el resto de Espaiia. A ello respondio6 la frustrada en-
mienda 691 del P.N.V. en las Constituyentes de la que, a través
de diversas modulaciones, se deriva la adicional 1.2 C.E. y de

cuyo texto el intérprete haria bien en rescatar el espiritu pactis- -

(44) La primera tesis la ha seguido GUMERSINDO TRUJILLO. La s¢gunda, Lu-
cAs VERDU. GARCIA DE ENTERRIA (Estudios, p. 71) reconoce el cardcter pactado
de los Estatutos, pero no saca de ello las consccuencias 16gicas: el no podc
quedar al arbitrio de una de las partes, sino todo lo contrario.
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ta. A ello responden normas basicas como es la Ley del Concier-
to Econdémico. Y la letra de la norma ha llegado a reflejar plena-
mente este espiritu en la Ley Organica de Amejoramiento del
Fuero del viejo Reino de Navarra de 1983. No ver la diferencia,
como no consigue verla el Tribunal Constitucional, entre esta
norma y el Estatuto de Autonomia inventado para Madrid o im-
puesto a Castilla por la via del articulo 144 C.E,, es estar ciego.

Y es claro que ello estuvo en la génesis de la disposiciéon adi-
cional 1.2 C.E. y del articulo 2 de la misma norma fundamental
en lo que tiene de realidad: el derecho a la autonomia de Catalu-
fa, como los derechos historicos de los Territorios forales, pre-
ceden a la Constitucion y por eso la fundamentan; la autonomia
de Madrid claramente no.

Ahora bien, si el poder constituyente esta asi sobredetermi-
nado, el poder de revisién de la Constitucion esta condicionado.
Las autonomias de verdad, las de las entidades histérico-
politicas, los Estatutos que responden a verdaderos Pactos de
Estado, son inmunes a la revisién constitucional, so pena de
quebrar el Pacto de Estado que subyace a la propia Constitucién
y la mantiene. El Presidente PujoL ante el Parlament de Catalufia
en 1987, el Lendakari Arpanza en el Senado el mismo afio (45),
asi lo manifestaron, y quien lo olvide, juez, politico o comentaris-
ta, capaz de confundir los elementos sustanciales del bloque de
constitucionalidad con la Ley de Enjuiciamiento Civil y su even-
tual reforma, ignora lo que es el derecho y su interpretacién
porque ignora «lo que esta detras, lo que le determina y le con-
diciona» (JELLINEK). :

Y con ello llegamos a la tercera y ultima de las claves mas
atras enunciadas. Lo que esta detras del derecho a la autonomia,
lo que la determina y la condiciona —para reiterar la expresmn

(45) PusoL, Discurso en el Parlamento de Cataluna el 11 de febrero de 1987
(E!l Estatuto de Autonomia, pacto de Estado, Barcelona, 1987), y ARDANZA en Dia-
rio de Sesiones del Senado, Comisién de Autonomias. Sesion informativa del 25
de mayo de 1987, p. 2 y ss.
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de JELLINEK- es el derecho a ser. Y este derecho a ser es el t1tulo
que habilita para la competencia.

Ese derecho a ser no puede consistir sélo en el recuerdo de
una tradicion. Para ser no basta haber sido. Y por ello, no todas
las. antiguas. entidades historico-politicas de la antigua Monar-
quia espaifiola pueden esgrimir derechos histéricos aunque ex-
presamente hicieran menc1on de ellos en sus Estatutos.

Es,;en.eonsecuencia,~desafortunadaela critica a los derechos
histéricos, alegando la heterogeneidad de los que en el pasado
pudieron corresponder a cada uno de los territorios forales. La
historia, como contenido competencial o imagen institucional,
no es el objeto de la remision de la Adicional 1.2 C.E,, sino, como
acertadamente sefnala BarToLOME CLAVERO (46), su forma. La his-
toria no es soélo anticuaria, sino también monumental. Es decir,
no es sélo memoria, potencia psiquica por cierto nada despre-
ciable, sino tarea. Por ello, la propia identidad de la que los he-
chos historicos son una afirmacion, no ha de identificarse con
un pasado estatico. Antes bien, al traer causa de €l y poder, en
consecuencia, alegarlo lo ha superado (47)

El hlstorlador que exceda a lo ‘que- NIETZSCHE descahﬁcara
como mero anticuario, no debe extrafiarse de tal fenémeno ni,
en consecuencia, convertir en criterio medidor su propia per-

(46) «El acceso a la autonomia de territorios histdricos: las Comunidades
Forales», Revista de Estudios Politicos, n.c 46-47 (1985), p. 106.

(47) ARDANZA loc. cit.,, «Los fueros fueron un planteamlento determinado,
una concepcién determinada en el siglo XIX, pero la novacion de los fueros se
produce basicamente a partir del nacionalismo. Es decir, el nacionalismo,’
como tal, tiene ya otra proyeccion distinta'a lo que pudo ser la exclusiva forali-
dad. Como se va produciendo una novacién en el Derecho politico, se van bus-
cando soluciones que se adecuen a las circunstancias actuales. El Estatuto si
tiene una clara referencia a nuestra historia, pero no sélo a la historia foral.
Los derechos histéricos reconocidos en el Estatuto no sélo estan haciendo re-
ferencia a los que pudieran derivarse de los siglos XIX, XVIII y XIV; y esto no
se ha cerrado. Es decir, ahi hay un tracto hlstorlco que no se ha cerrado ni en
el Estatuto ni en la Constitucion», p. 16.
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plejidad (48). Pero el jurista debe aun estar mas familiarizado
con un fenémeno que ya los romanos conocieron como nova-
cién objetiva (49).

Pero ese derecho a ser, tampoco puede resultar fruto de una
improvisacion. «No es lo mismo —decia PuioL~ la afirmacion
‘Soy el CXXXI Presidente de la Generalitat de Tarradellas’, que
la presidencia de una Comunidad recientemente inventa-
da» (50). Y es verdad. Por eso, a mi juicio, puede considerarse la
existencia de derechos historicos tacitos, junto a los expresa-
mente reconocidos para Euskadi y Navarra sobre la disposi-
cion Adicional 1.2 C.E. ~

El derecho a ser es expresion del despliegue histérico que viéne
del fondo del pasado, que se afirma como hecho diferencial en el
presente, que tiene vocacion de futuro, de la conciencia de identi-
dad de un pueblo.

Y, como antes dije, es el «derecho a ser» el que habilita para
la autonomia que a cada identidad corresponde.

~ Por eso es una falsa polémica discutir si los derechos histo-
ricos son o no un titulo competencial distinto de los previstos
en el Titulo VIII de la Constitucién; no menos falso es oponer
el Estatuto de Autonomia de Euskadi a los derechos histoéricos
que pudieran corresponder a las instituciones territoriales; y es
de todo punto erréneo resolver esta falsa antinomia reducien-
do a una mera descripcién anormativa la expresion de la Adi-
cional 1.2 '

Loégica e histéricamente la autonomia de Euskadi es fruto del
desarrollo organico de los viejos territorios histéricos y de sus

(48) Monreal, citado por TAMAYO SALABERRIA en Jornadas de Estudio sobre
la-actualizacion de los derechos histéricos vascos, p. 118.

(49) Cfr. mi trabajo «La titularidad de los derechos histéricos vascos», Re-
vista de Estudios Politicos, n.c 58 (1987) p. 210 y ss., donde se plantea la cuestion
de la novacién en su aspecto subjetivo.

(50) PuloL, loc. cit., p. 29.
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derechos. Asise deduce tanto del proceso de integracién de Eus-
kadi por el libre acceso de los territorios histéricos al Consejo
General Vasco desde 1978, como por la conexién entre la Adicio-
nal 1.2 de la Constitucién y su remision al Estatuto, con las clau-
sulas de identificacién foral del mismo Estatuto y su propia dis-
posicion Adicional. Por la ereccion de Euskadi, como tal, en nue-
vo titular de derechos histéricos.

Los derechos histéricos, como principio de infungible e inde-
rogable identidad; como permanente reserva de autogobierno; y
como forma de integracién pactada a todos los niveles, en el
seno de Euskadi y de Euskadi con el Estado, es el unico y exclu-
sivo titulo que hace de la autonomia de Euskadi algo sustancial-
mente diferente de la de Murcia.

En consecuencia, reducir los derechos histéricos a meras
«curiosidades juridicas» de ambito provincial, equivale a renun-
ciar a la infungible heterogeneidad de Euskadi para hoy y para
manana. Una heterogeneidad cuya proyeccién en la futura arti-
culacion de Euskadi con el Estado exige preservar el principio
dinamico de tal heterogeneidad histdrica en la propia articula-
cién interna de Euskadi.

Los derechos histéricos sélo tienen una funcion: expresar un
hecho diferencial en el seno de un conjunto y servir para organi-
zarlo como tal. Como la nebulosa de La Place, no se hallan en el
pasado, sino en el futuro.



