LAS GARANTIAS DEL AUTOGOBIERNO

Autogobernuaren bermeak

The Guarantees of Self-Government

Juan José ALVAREZ RUBIO
Universidad del Pais Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea

Fecha de recepcion / Jasotze-data: 18 de diciembre de 2018
Fecha de evaluacién / Ebaluazio-data: 18 de febrero de 2019

Fecha de aceptacion / Onartze-data: 20 de abril de 2019

Tura Vasconiae, 16/2019, 349-376

349



JUAN JOSE ALVAREZ RUBIO

Maés alla de definir un listado o elenco de competencias resulta fundamental
determinar los mecanismos e instrumentos que garanticen y blinden el ejercicio
efectivo de las mismas. El nuevo Estatuto deberia garantizar que las competen-
cias que ejerzan las instituciones vascas queden protegidas y deberia apostar por
la bilateralidad. El texto estatutario deberia arbitrar un sistema de garantias que
asegure una bilateralidad de tipo confederal en las relaciones entre el Estado
espafiol y el sujeto juridico politico basado en la cooperacién.

Palabras clave: Garantias. Autogobierno. Bilateralidad. Pacto ad intra y ad extra.
Sistema Concertado, Competencias.

Eskumen-zerrenda bat definitzetik haratago, ezinbestekoa da horiek eraginkor-
tasunez erabiltzea bermatuko duten mekanismoak eta tresnak zehaztea. Estatutu
berriak euskal erakundeen eskumenak babestuta egotea bermatu beharko luke
eta aldebikotasunaren aldeko apustua egin beharko luke. Estatutu-testuak ber-
me-sistema bat arbitratu beharko luke, lankidetzan oinarritutako aldebikotasun
konfederal bat ziurtatu ahal izateko Espainiako Estatuaren eta subjektu juridiko
-politikoaren arteko harremanetan.

Giltza hitzak: Bermeak. Autogobernua. Aldebikotasuna. Ad intra eta ad extra
ituna. Itunpeko sistema. Eskumenak.

In addition to defining a list — or roster — of powers, it is essential to determine
the mechanisms and instruments that ensure and shield the effective exercise of
said powers. The new Basque Statute must ensure that the powers exercised by
Basque institutions are protected, and it must support bilateralism. The text of
the statute must mediate a system of guarantees that ensures a certain bilatera-
lism of a confederate nature in the relations between the Spanish State and the
legal/political subject — and this system should be based on cooperation.

Key-words: Guarantees. Self-Government. Bilateralism. Ad intra and ad extra
agreement. Concerted System. Competences.
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I. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

La reflexiéon formulada en la presente ponencia parte de una premisa va-
lorativa, centrada en la critica a la indefinicion del ambiguo e impreciso modelo
de organizacién y articulacién territorial del poder politico en el Estado espafiol
plasmado en el titulo VIII de la Constitucién', que a lo largo de lo ya casi cua-
renta afnos de vigencia del Estatuto de Gernika y en su proyeccién sobre Euskadi
su realidad politico-institucional se ha traducido en unas altas dosis de incerteza
e inseguridad juridica y una injustificada minoracién competencial del autogo-
bierno vasco.

El Estatuto de Gernika ha sido el instrumento juridico-politico que ha
permitido la institucionalizacién de Euskadi. Esta ya larga etapa de vigencia del
Estatuto de Gernika ha demostrado que la confianza en nuestras instituciones
y la gestion propia del Autogobierno han permitido alcanzar un alto grado de
progreso, bienestar y justicia social.

Pero la falta de certeza juridica, al albur més de criterios politicos que téc-
nicos y la ausencia de un sistema de garantias pactado, consensuado y efectivo
es uno de los retos pendientes de plasmacion normativa y el nuevo estatus debe
contemplar esta cuestion como estratégica y troncal.

Pese a la critica antes expuesta cabe afirmar que el actual modelo de dis-
tribucidn territorial del poder politico sigue teniendo potencialidades infrautili-
zadas; su desarrollo no ha sido realizado conforme al pluralismo politico que la
propia Constitucion declara ni ha estado a la altura de las transformaciones que
se estdn dando en Europa en materia de concepcion del poder.

I Sobre el particular, vid. la reflexién y la recopilacién bibliogrfica de la profesora GOMEZ CO-
RONA, E., La estructura territorial del poder en la Constitucién espafiola. Repertorio bibliogréfico,
UNED. Teoria y realidad Constitucional, 24 (2009), pp. 587-621.
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El reconocimiento de los derechos histéricos representa la autentica pie-
dra angular del régimen constitucional respecto al autogobierno vasco y posi-
bilita el soporte formal facilitador de la articulacion del Estado plurinacional?,
en el que se establece una diferenciacion de los territorios, desde el principio de
solidaridad interregional.

Su reconocimiento deberia llegar a suponer un autentico emblema de po-
litica integradora ya que, en realidad, mediante el reconocimiento constitucional
de los derechos histdricos la Constitucién incorpord en realidad un cauce para
expresar los diferentes sentimientos de una comunidad plural y heterogénea. El
reconocimiento con rango constitucional del régimen foral supone un simbolo
de aceptacion de la existencia de un derecho de identidad singular.

Frente a todas estas potencialidades que el sistema ofrece, cabe sefialar
que las limitaciones apreciadas en su proyeccion sobre el autogobierno vasco
proceden en buena parte del hecho de no haberse utilizado las posibilidades que
el propio texto Constitucional contiene para poder articular la pluralidad politica
existente en el seno del Estado.

(Cual podria ser la via para reorientar esta situacién? Cabria recordar que
en el seno de la sociedad vasca el pacto ad intra y ad extra (con el Estado) es
un procedimiento que conecta con nuestra mejor tradicion foral®, sobre la que se
han cimentado las dos experiencias estatutarias, la de 1936 y la del Estatuto de
Gernika. El pacto, inherente a la tradicion foral, es plenamente compatible con
la Constitucién.

Y debera serlo también para la oportuna y necesaria actualizacién del au-
togobierno vasco mediante la articulacién de una reforma del Estatuto de 1979
que configure un nuevo estatus politico y relacional plenamente compatible con
los parametros de constitucionalidad*.

2 Sobre esta cuestion cabe analizar la reflexién de CANO BUESO, J., La reforma de los Estatutos y
el acomodo de las nacionalidades a la Constitucion del Estado, lura Vasconiae, 7 (2010), pp. 13-33.

3 La referencia intelectual y politica que en este ambito representa M. HERRERO DE MINON
queda acreditada en sus numerosas contribuciones reflexivas en relacién a esta cuestion; cabe citar,
entre ellas: El Pacto con la Corona, ;Ocasion perdida u opcién abierta?, Estudios de Deusto (Homenaje
al Profesor D.Pablo Lucas Verdii), 51-1 (enero-junio-2003), pp. 211-225, donde expresamente alude a
«un poder constituyente originario, pero autolimitado por un pacto, lo tinico que excluye es la decision
unilateral de una de las partes», y a que no cabe hacer «barrera insuperable de inconstitucionalidad de lo
que en realidad es una posibilidad prevista en la Constitucién», para concluir afirmando que «la nocién
de Pacto es la que late bajo la actual Adicional Primera, si ésta ha de ser instrumento de un verdadero
«arreglo» y no expresion retorica de una mera garantia institucional».

4 Reflexiona sobre esta cuestién con sugerentes aportaciones el prof. S. LARRAZABAL BASA-
NEZ, Propuestas de cambio del marco normativo en la Comunidad Auténoma Vasca, Iura Vasconiae,
7 (2010), pp. 252-282.
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El elenco de factores que han conducido a la generalizacién mayoritaria
de una percepcién de involucidn o de una cierta desnaturalizacién del autogo-
bierno vasco podria quedar integrado, entre otros hitos, por los siguientes:

- La evidencia de todo un proceso de transferencias competenciales de
funciones y servicios ain incompleto (y el llevado a cabo hecho de ma-
nera discontinua e irregular).

- La falta de cultura politica para comprender que reforzar una parte del
sistema no supone debilitar al «todo» estatal, junto al hecho de estar
mads al albur de coyunturas politicas de necesidad de los poderes cen-
trales del Estado que del cumplimiento de las previsiones normativas
contenidas en el Estatuto de Gernika.

- Una concepcion expansiva de la legislacion y normativa bdasica que ha
conllevado una homogenizaciéon de los niveles competenciales de las
CCAA para limitar de facto asi el avance del autogobierno en las nacio-
nalidades histdricas, junto al uso irrestricto del concepto de coordina-
cion por parte del Estado en practicamente todas las politicas publicas.

- La recuperacion de competencias por parte del Estado al socaire del pro-
ceso de integracion europeo’ (acrecentado en los dltimos tiempos con
ocasion de los acuerdos de estabilidad y sostenibilidad de los servicios
y finanzas publicas y sus consecuencias, incluso de alcance constitu-
cional), junto a la limitacién a la accién exterior de las Comunidades
Auténomas, el uso y abuso de planes y programas nacionales y de la ca-
pacidad de gasto asociada a los mismos, de la direccidn de la economia
y de la unidad de mercado.

- El entrelazamiento de los titulos competenciales que permite la invoca-
cion recurrente de los que previamente se han definido como transver-
sales, junto al recurso a la invocacion del criterio de la supraterritoriali-
dad y del interés general, entre otros.

La realidad objetiva es que se ha producido una pérdida paulatina de valor
del Estatuto de Gernika, un proceso que ha supuesto la antes citada desnatura-
lizacién del autogobierno y que ha generado un alto grado de desilusion y una
percepcién mayoritaria de decepcion en el seno de la sociedad vasca.

Asistimos asf a una suerte de mutacion constitucional del modelo territo-
rial del Estado, al reforzar éste su naturaleza unitaria tras centralizar buena parte

> Es imprescindible la cita del trabajo dirigido por X. ARZOZ SANTISTEBAN, Transposicion
de directivas y autogobierno. Un desarrollo normativo del Derecho de la Union Europea en el Estado
autondomico, Barcelona: Institut d’estudis Autonémics, 2013.
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de la definicién de las politicas publicas con cardcter uniforme, alcanzando, en
muchos casos hasta su misma gestion.

(Cuadl ha de ser la via adecuada para innovar y garantizar la consolidacién
del autogobierno vasco? Volver a los origenes, al espiritu de pacto que presi-
di6 buena parte (no la totalidad) del proceso de elaboracién del texto Constitu-
cional®. Y para ello resulta necesaria e imprescindible una reforma estatutaria
que ademads de actualizar las bases del autogobierno vasco sirva para paliar las
causas que han originado el incumplimiento del Estatuto y por ende de nuestra
singularidad histérico-politica’ y que aporte a su vez garantias juridicas de sal-
vaguardia del autogobierno.

La Constitucién singulariza de forma expresa en su art.2 la diferencia
entre las nacionalidades histéricas y el resto de Comunidades Auténomas (a las
que califica como regiones). Reconoce asi de forma expresa nuestra singular
identidad histérica y posibilita instaurar un sistema competencial e institucional
diferenciado®.

Pero frente a tal prevision constitucional el devenir del modelo instaurado
ha quedado caracterizado hasta la fecha por dos caracteristicas involutivas: por
un lado se ha articulado un proceso politico-normativo inacabado (consecuencia
directa del incumplimiento del Estatuto) y por otro ha derivado en un proceso en
buena parte desnaturalizado porque se ha materializado una suerte de mutacion
del sistema de atribucién competencial, es decir, una minoracién del fondo de
poder competencial que ha impedido de facto el crecimiento orgdnico del auto-
gobierno vasco.

La doble tensién entre centralismo y descentralizacion (politica) y entre
homogeneidad y diversidad (normativa) no ha cesado nunca. El Tribunal Cons-
titucional hubiera debido desempefiar un papel de arbitro para asegurar con su
interpretacidn un equilibrio entre ambos polos pero finalmente ha inclinado en
muchas ocasiones la balanza interpretativa hacia el binomio centralizacién y
homogeneizacién competencial.

¢ CASTELLS, J. M., Pacto Foral y Constitucién (1978-1979), Gerénimo de Uztariz, 20 (2004), pp.
153-160, sefiala que «es perceptible la pretensién de un pacto politico en la culminacion de la transicion
politica, en una delicada situacion derivada de la desaparicion del régimen franquista».

" CLAVERO, B., El Cddigo y el Fuero. De la cuestion regional en la Espaiia contempordnea,
Madrid, 1982, donde senala (p.15), que la diferencia mas sustantiva o de naturaleza entre CCAA viene
de la mano de la foralidad.

8 Sigue siendo referencia el estudio del prof. T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los derechos
historicos de los territorios forales. Bases constitucionales y estatutarias de la Administracion foral
vasca, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, Civitas, 1985.
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Desde una perspectiva juridico-politica la visién de la distribucién terri-
torial del poder politico en Espafia queda fraccionada en dos concepciones: la
primera (sostenida por las fuerzas politicas mayoritarias en Euskadi) propugna
la necesidad y la oportunidad de articular y consolidar un reconocimiento dife-
renciado y singular para el autogobierno vasco, con anclaje constitucional; la
segunda orientacién, defendida por importantes fuerzas politicas con implan-
tacion estatal, sostiene que la «Constitucion Territorial», es decir, la forma de
organizacion politico-territorial del Estado se encuentra ya rematada y basica-
mente igualada entre las distintas Comunidades Auténomas, por lo que en su
caso procederia una reforma que constitucionalice el cierre de la organizacién
territorial del poder politico en términos sustancialmente homogéneos, salvo as-
pectos puntuales como el Concierto Econdémico, las lenguas y culturas propias
o el Derecho civil especial.

Los sucesivos gobiernos espaifioles han realizado un uso abusivo del con-
cepto de coordinacién de las politicas publicas, acrecentado con la motivacién
adicional de las supuestas exigencias derivadas del proceso de integracién euro-
peo asi como por los acuerdos de estabilidad y la sostenibilidad de los servicios
y finanzas publicas.

La suma argumental de toda una serie de conceptos juridicos indetermi-
nados tales como uniformidad, igualdad, unidad de mercado, interés general,
direccién de la economia o supra-territorialidad, entre otros, han servido para
minar el alcance de nuestras competencias estatutariamente reconocidas y han
conducido de facto a una pérdida paulatina de valor del Estatuto.

El deterioro del autogobierno ha adquirido mayor intensidad al utilizar los
poderes centrales del Estado de forma instrumental factores coyunturales como
la crisis econémica —y los cambios sociales y econémicos que comporté— y po-
der asi llevar a cabo unas politicas centralizadoras de intensidad hasta entonces
desconocidas que se han perpetuado o consolidado de forma estructural y no
coyuntural.

Ante este complejo escenario competencial el objetivo perseguido con
una nueva redaccion estatutaria por parte de Euskadi (y antes fue el mismo por
parte de Catalufia) es su reconocimiento como nacién con voluntad histdrica de
autogobierno y de decisién, junto a la consideracién del Estatuto como norma
de rango cuasi-constitucional, con las consecuencias juridico formales y relacio-
nales que de ambas cuestiones se derivan, tales como una relacién con el Estado
basada preferentemente en la bilateralidad y en el pacto, una capacidad compe-
tencial y de autoorganizacion institucional singular y un sistema de garantias
eficaz que impida la vulneracién unilateral de su autogobierno.

De la interpretacion conjunta del articulo 2 y de la Disposicion transitoria
segunda, ambas de la Constitucion (a las que en el caso de Euskadi habria de
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afiadirse la Disposicién adicional primera CE® y la Disposicién adicional Uni-
ca del Estatuto), cabria sostener la naturaleza cuasi-constitucional de nuestro
Estatuto, la particularidad juridico-constitucional del autogobierno vasco y la
capacidad de decisién con proyeccion en nuestras instituciones y competencias
también para sus relaciones singulares con los poderes del Estado™.

La STC 31/2010, de 28 de junio'!, dictada en relacion al Estatut Catalén,
ataj6 de raiz cualquier intencién de reconocimiento nacional. La sentencia del
TC incorporé una serie de afirmaciones categoricas, tajantes, concluyentes vin-
culadas todas ellas al exclusivo y excluyente reconocimiento de la unidad de
Espana y a la condicién del pueblo espafiol como titular dnico, exclusivo y ex-
cluyente de la soberania nacional, cuestiones todas ellas orientadas al resultado
de fortalecer una concepcién uninacional del Estado y una lectura en clave patri-
monializadora de las competencias, una interesada vision dominical del reparto
competencial que deviene tan ineficiente para su gestiéon como incorrecta, por
quedar alejada de una necesaria gobernanza multinivel, imprescindible para dar
coherencia a la complejidad de la sociedad actual.

La citada STC 31/2010, adoptada por mayoria de seis votos a favor y
cuatro votos particulares sefialé ademds que «sélo al Tribunal Constitucional
corresponde la determinacién y concrecion del alcance material y funcional de
las competencias estatales, atendiendo para ello en exclusiva al texto de la Cons-
titucién y a su propia jurisprudencia».

Se trata de una afirmacién-orientacion que se apart6 de lo sostenido poco
tiempo antes por el propio TC en la STC 247/2007, de 12 de diciembre'? (dic-
tada en relacion al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana) y que
reconocia que «los Estatutos son una categoria especial de ley, con una posicién
subordinada a la Constitucién aunque formando parte del llamado bloque de
constitucionalidad, con cardcter paccionado, con una superior resistencia frente

° Un excelente y exhaustivo andlisis sobre la misma puede verse en G. MONREAL ZIA, La Dis-
posicion Adicional primera de la Constitucion de 1978 en las Cortes, lura Vasconiae, 11 (2014), pp.
239-386.

19 Sobre el particular, vid. C. VIVER PI-SUNYER, En defensa de los Estatutos de Autonomia como
normas juridicas delimitadoras de competencias. Contribucién a una polémica juridico-constitucional,
Revista d’Estudis Autonomics i Federals, 1 (2005), pp. 339-358.

' BOE, 16 de julio de 2010.

12 BOE, 15 de enero de 2008. En relacién a esta decision del TC cabe citar, entre otros, el estudio
de G. J. FERNANDEZ FARRERES, ;Hacia una nueva doctrina constitucional del Estado autonémico?
Comentario a la STC 247/2007, de 12 de diciembre, sobre el Estatuto de Autonomia de la Comunidad
Valenciana, Madrid: Civitas, 2008, y el de J. TORNOS MAS, La sentencia del Tribunal Constitucional
247/2007 y el sistema constitucional de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
Revista d’Estudis Autonomics i Federals, 17 (octubre 2008), pp. 79-105.
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al resto de leyes orgdnicas, con la funcidn de delimitar directamente las compe-
tencias autondmicas e indirectamente las del Estado en cada territorio y con el
unico pardmetro de validez de la propia Constitucién».

Frente a tal tesis, la STC 31/2010 sefial6 que los Estatutos no estan ha-
bilitados para delimitar el &mbito de actuacién del Estado y negd su posicion
cuasi-constitucional, al afirmar que «no tienen un valor normativo afiadido al
que estrictamente corresponde a todas las normas situadas extramuros de la
Constitucién formal, quedando por igual sometidos a ésta y a la interpretacion
que de la misma haga el Tribunal Constitucional».

Conforme a esta sobrevenida doctrina del TC los Estatutos no pueden ni
condicionar ni vincular el contenido de la actuacién del legislador estatal ni de
ningun otro poder del Estado, cuyo pardmetro de actuacion serd exclusivamente
la propia Constitucion y el control que del mismo pueda ejercer el propio Tribu-
nal Constitucional. En definitiva, «el Estado tiene libertad de configuracién con
el tnico limite de la Constitucioén».

A raiz de la citada STC 31/2010 toma impulso un nuevo proceso recentra-
lizador ininterrumpido en el Estado que se va consolidando politica y jurispru-
dencialmente, fortalecido en parte por la crisis econdmica-financiera, si bien no
todas las medidas adoptadas han tenido como causa directa la crisis econémica
sino que parecen responder mas bien a la conviccién de que la descentraliza-
cion ha de quedarse en los limites de una dimensién de gestién administrativa,
atribuyendo a las CCAA una suerte de mera naturaleza gestora de las politicas
centralistas del gobierno del Estado. En definitiva, la capacidad de las CCAA
para fijar politicas propias en dmbitos relevantes ha quedado en buena parte
desnaturalizada.

Para concluir esta apartado contextualizador de la ponencia cabe resefiar
un listado no exhaustivo de los principales instrumentos normativos y politicos
en que los que tal tendencia se ha fundamentado y a través de los cuales se ha
materializado el mencionado proceso de auténtica mutacidon constitucional: la
crisis econémica como causa que justifica la actividad normativa excepcional
del Estado, la utilizacién generalizada por los sucesivos gobiernos del instru-
mento del Real Decreto-Ley, la utilizacion e invocacién acumulativa y simulta-
nea de un gran nimero de titulos competenciales, el ensanchamiento del alcance
de los treinta titulos competenciales estatales contenidos en el art.149.1 CE, el
argumento del cumplimiento de la normativa europea como motivo de interven-
cién normativa, la salvaguardia del criterio de eficiencia y eficacia de las Admi-
nistraciones puiblicas y la invocacidn de la estabilidad presupuestaria como titulo
competencial auténomo, entre otros.

Atendiendo a estos factores el punto de partida de toda reflexién desde
Euskadi en relacion al futuro nuevo Estatuto ha de ser la plena implantacion y
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materializaciéon de un potente elenco competencial estatutario vasco, no desa-
rrollado hasta la fecha debido a la persistencia de una cierta involucién centra-
lizadora que se aprecia en el Estado y que ha generado una reduccién o «jiba-
rizacién competencial» a través de legislaciones estatales basicas que socavan
nuestro autogobierno.

La naturaleza paccionada de los Derechos Histéricos, la capacidad com-
petencial para modernizar nuestro sistema de autogobierno, la iniciativa para
poder conservar, modificar y desarrollar nuestras instituciones propias no puede
quedar desnaturalizada o limitada a través de unilaterales decisiones del Go-
bierno central que bajo la invocacién del «interés general» y de la calificacién
como «legislacién basica» de muchas de sus decisiones trata de restringir la
posibilidad de adoptar medidas y soluciones propias en la configuraciéon del
autogobierno vasco.

II. INSTRUMENTOS DE GOBERNANZA Y DE BILATERALIDAD

Como antes ha sido indicado, el Estatuto de Gernika ha contribuido a la
institucionalizacion de Euskadi y al bienestar de la ciudadania vasca pero hay
todavia un camino importante por recorrer: el Estatuto no se ha desarrollado ple-
namente y debido a ello no ha sido posible avanzar en todas las potencialidades
del Autogobierno.

La prictica totalidad de las fuerzas politicas con implantacién en alguna
de las cuatro sedes parlamentarias del Pais Vasco (El Parlamento Vasco junto a
los tres Juntas Generales) comparten la necesidad y la oportunidad de actualizar,
desarrollar y modernizar el Autogobierno Vasco.

Esta actualizacion deberfa realizarse desde el respeto a la singularidad del
Autogobierno vasco y atendiendo al mutuo reconocimiento, para lo cual seria
necesario recuperar el espiritu de pacto y establecer un sistema de bilateralidad
efectiva que garantice el cumplimiento de lo acordado. La bilateralidad no ex-
cluye la multilateralidad, en cuanto instrumento y metodologia de relacién in-
terinstitucional obligado en la dimension politica para reflejar de forma expresa
esa voluntad de acuerdo y de pacto.

La reforma estatutaria emprendida deberia suponer una verdadera reno-
vacién y fortalecimiento de su naturaleza pactada. No se trataria solo de abordar
un renovado y actualizado listado de competencias. Es necesario dotar a esas
competencias propias de un contenido decisorio real asi como pactar también
su interpretacion bilateral en caso de conflicto y garantizar el cumplimiento de
lo acordado.

Mis allé de resolver la importante cuestion de la atribucion y reparto de
titularidades y competencias y de clarificar quién ha de gestionar una u otra
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materia la clave del nuevo Estatuto radica en cémo garantizar que se respeten
los acuerdos alcanzados'®. Nos deberia unir, ad intra y ad extra, la evidencia de
la pluralidad y la voluntad politica de avanzar desde el didlogo, la negociacién
y el acuerdo.

Tal y como posteriormente serd desarrollado, en la propia Constitucién
de 1978 existen ya positivizados y por tanto validados y reconocidos varios ins-
trumentos normativos capaces de facilitar ese nuevo pacto de convivencia: la
Disposicion Adicional primera y la Disposicion derogatoria segunda.

Ademds, en virtud de la Disposicién adicional del Estatuto de Gernika
el autogobierno vasco prevé una expresa reserva de los derechos histéricos y
una apelacion a su posible actualizacion futura. El nuevo Pacto politico entre el
Estado y la CAPV deberfa intentar situarse en el marco de las nuevas formas de
organizacion politica acordes con las nuevas circunstancias en las que se desen-
vuelve el mundo y Europa en el siglo XXI.

No hay pacto sin un sistema reciproco de garantias, de forma que su in-
terpretacién y cumplimiento no quede al arbitrio de una de las partes. Toda so-
lucién ha de pasar, en ultima instancia, por un pacto en el que haya bilateralidad
efectiva, garantias y condiciones de lealtad reciproca. La reforma estatutaria ha
de abocar, en definitiva, a una verdadera renovacion y fortalecimiento de la na-
turaleza pactada de nuestras instituciones politicas.

Esa naturaleza paccionada de nuestros Derechos Histéricos, la capacidad
competencial para modernizar nuestro sistema de autogobierno y la iniciativa
para conservar, modificar y desarrollar nuestras instituciones propias permitirian
aportar una sélida base o garantia juridica y de legalidad a la reforma empren-
dida.

La reconfiguracion y actualizacion del marco y del sistema competencial
posibilitaria, entre otros avances, asumir nuevos ambitos materiales, precisar el
alcance de determinados conceptos competenciales y establecer una nueva tipo-
logia competencial'4, otorgando una especial importancia a la asuncién efectiva
y debidamente garantizada de las competencias asumidas, de forma que no que-
den desnaturalizadas o desprovistas de su contenido esencial.

La renovacion estatutaria podria asi ser entendida en clave de continuidad
con la propia tradicién del autogobierno foral, con los derechos histéricos y con

13 Sobre el particular vid., LUCAS, E., Las garantias del Autogobierno, RVAP, 73-III (2005), p.
219.

14 Sobre el particular, vid. TORNOS MAS, J., Tipologia de las competencias. Su alcance funcional,
Revista Catalana de Dret Puiblic, n® extra 1 (2010), pp. 290-296.
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la bilateralidad que ha venido ejerciéndose en instituciones como el Concierto
Econdémico, con una légica de pacto anclada en una relacion de bilateralidad
entre las instituciones forales y el Estado y que deberia inspirar organicamente
toda la relacién entre la CAV y el Estado. Se trataria de una férmula de interre-
lacién y cooperacién que cabria denominar Concierto Politico por analogia con
el ya existente en el terreno Econémico y Fiscal.

El objetivo compartido podria ser lograr un sistema de autogobierno que
aporte dosis de certeza y de previsibilidad juridico-institucional desde su nueva
implementacién. La cuestién clave se resume en este interrogante: ;cOmo arti-
cular el nuevo sistema? En el terreno de las garantias cabria sugerir que el fu-
turo texto articulado previera mecanismos singulares para que las diferencias y
conflictos de cardcter competencial que se susciten entre el Estado y Euskadi se
resuelvan desde la bilateralidad y el acuerdo (en cuanto elementos fundamenta-
les de la tradicién paccionada) dando prioridad a los procedimientos preventivos
y cooperativos frente a los de naturaleza litigiosa y judicial.

Instaurar como clave de béveda de todo el nuevo estatus de autogobierno
un sistema concertado de garantias supone que la reforma estatutaria habria de
orientarse hacia una verdadera renovacién y fortalecimiento de la naturaleza
pactada de nuestras instituciones politicas.

A tal fin, la primera decision estratégica que podria, como punto de par-
tida, dar cobertura y proteccion a las cotas de autogobierno preexistentes radi-
carfa en optar como técnica normativa y estrategia garantista por una reforma
estatutaria, descartando la alternativa de una derogacion y sustitucion integra del
texto estatutario hoy dia vigente por una nueva norma que reemplazara integra-
mente la preexistente.

En segundo lugar, cabria proponer la inclusién de una referencia explicita
en el nuevo texto estatutario en el sentido de exigir el cumplimiento de las trans-
ferencias pendientes del Estatuto de 1979. Es una forma de reconocer, implicita-
mente, que el nuevo Estatuto emana del actualmente existente'.

En tercer lugar cabria sugerir, como opcién que aporta mayor base ar-
gumental para este objetivo de fortalecimiento del autogobierno vasco y de la
incorporacidn de instrumentos efectivos de garantia, que la modificacidén-actua-

15 Todo ello serfa perfectamente compatible con el hecho de que en el texto del nuevo Estatuto no
se haga una referencia explicita a que se trata de una reforma del anterior. As{ se hizo, por ejemplo, en
el Estatuto catalan, tal y como consta en su Predambulo, conforme al cual, «en ejercicio del derecho in-
alienable de Catalufia al autogobierno, los Parlamentarios catalanes proponen, la Comision Constitu-
cional del Congreso de los Diputados acuerda, las Cortes Generales aprueban y el pueblo de Cataluiia
ratifica el presente Estatuto».
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lizacién del Estatuto de Gernika transforme su naturaleza juridica para desem-
bocar en un Estatuto estrictamente foral —y no de régimen comuin— que actualice
y desarrolle los derechos histéricos del pueblo vasco'S,propiciando el pleno re-
conocimiento de su personalidad politica y el de todo un conjunto de poderes
singular y tnico que permita el pleno desarrollo de sus aspiraciones colectivas.

Se trataria, en definitiva, de reformar el Estatuto al amparo de una relec-
tura mas ambiciosa de la Disposicidon Adicional Primera de la Constitucidn, ex-
plicitando por via estatutaria todo el potencial que esta prevision Constitucional
incluye de manera implicita y que no ha sido desarrollado en plenitud.

En cuarto lugar (y tal vez cabria reforzar esta prevision estatutaria con
una literalidad similar a la contenida en la Ley 3/82, de Reintegracién y Amejo-
ramiento del Régimen Foral de Navarra'”), cabria defender que la garantia juri-
dica y politica de cualquier pacto de autogobierno vasco siga ancldndose como
fundamento juridico en el respeto a los derechos inalienables proclamados en la
Disposicion Adicional tinica del Estatuto de Gernika'®.

En quinto lugar, y con el objetivo tltimo de garantizar un fondo compe-
tencial de poder bilateralmente pactado y con proyeccién tanto hacia el propio
Estado como hacia Europa hay que partir de una constatacién pragmatica, muy
alejada de la épica y de los discursos que equiparan tener aspiraciones a ostentar
derechos y que se concreta en que no serd viable avanzar con garantias en el
autogobierno sin contar con un engarce Constitucional.

(Es posible materializar la reforma emprendida sin previa reforma consti-
tucional? ésta es, sin duda, una cuestién técnica tan troncal como complejay ala
que cabria responder afirmativamente: el primer aspecto a destacar en relacion a
este interrogante clave radica en el hecho de que a diferencia de Catalufia (que,
a falta de otros soportes en la Carta Magna, quiso dotar a su Estatut de un rango
cuasi-constitucional, algo que el TC desautorizé de raiz en la citada sentencia
31/2010) el autogobierno vasco goza ya de una conexién o engarce constitucio-
nal claro, explicito, singular y no susceptible de generalizacidn, que se encuentra
en la Disposicion Adicional 1* CE®.

¢ Terminologia vigente conforme al art.1 del Estatuto de Gernika.
7 BON de 3 de septiembre de 1982; BOE de 26 de agosto de 1982.

'8 Conforme a la cual, «la aceptacion del régimen de autonomia que se establece en el presente
Estatuto no implica renuncia del Pueblo Vasco a los derechos que como tal le hubieran podido co-
rresponder en virtud de su historia, que podrdn ser actualizados de acuerdo con lo que establezca el
ordenamiento juridico».

19 Se trata ademds de un engarce constitucional que une a Araba, Bizkaia y Gipuzkoa con Navarra
en un mismo sustrato histérico de raiz foral, en una misma tradicién de autogobierno y en una misma
vocacion de construir el futuro en libertad, desde la voluntad democritica de la ciudadania. Probable-
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IIL SISTEMA CONCERTADO DE GARANTIAS QUE IMPOSIBILITE
LA MODIFICACION UNILATERAL DEL AUTOGOBIERNO VASCO:
VIAS PARA SU MATERIALIZACION

(Coémo lograr la materializacion efectiva de ese sistema de garantias de
las competencias y del propio autogobierno vasco renovado? la clave radica en
articular las relaciones con el Estado a través de un mecanismo bilateral de co-
operacion y pacto, junto a la inclusién de mecanismos de nueva gobernanza que
protejan el nucleo troncal o esencial de las competencias asumidas.

Es precisamente en esta peculiaridad propia del régimen vasco (y también
del navarro) caracterizada por el pacto entre Euskadi y el Estado donde se asien-
ta nuestra singularidad. En el caso vasco, esa bilateralidad especifica y auténtica
puede sustentarse con respeto a la legalidad constitucional gracias a la virtua-
lidad competencial que aporta el reconocimiento de los derechos histéricos®,
que una amplia trayectoria jurisprudencial y doctrinal sintetiza en sus elementos
troncales conforme al siguiente elenco:

(1) La organizacién institucional, que comprende tanto el gobierno co-
mun de Euskadi como el de los Territorios Histdricos, las relaciones
entre éstos y la organizacién de la Administracién Local;

(2) El Derecho Civil Foral o Especial;
(3) El régimen del Concierto Econémico, y

(4) La vocacion pactista en las relaciones con el Estado?'. A este listado
cabria afiadir &mbitos competenciales tan singulares como la Educa-
cibn, la Ertzaintza, el euskera y la cultura vasca.

mente, la Disposicién Adicional 1* nos une mas a los navarros que la Disposicién Transitoria 4* de la
propia Constitucién porque pone énfasis en el sustrato comiin de la tradicién y la vocacién de autogo-
bierno de todos los territorios vascos.

Sobre el particular cabe citar el estudio del recordado D. LOPERENA ROTA, Derecho Historico 'y
Régimen Local de Navarra: Alcance institucional y competencial de la Disposicion Adicional primera
de la Constitucion espariola, Pamplona: Gobierno de Navarra, 1988.

Por otra parte, y si llegara a plantearse un proyecto de reforma del modelo territorial previsto en la
Constitucion y ante cualquier hipotética reforma de ésta cabria proponer que se explicitase en la propia
Carta Magna todo su potencial, es decir, lo que ya estaba implicito en la Disposicién Adicional 1* pero
nunca tuvo ocasién de desarrollarse.

2 Un muy sugerente enfoque puede verse en la reflexion de J. M. CASTELLS ARTECHE, Hecho
diferencial de Vasconia: evidencias e incertidumbres, Donostia-San Sebastian: Fundacion para el Estu-
dio del Derecho Histérico y Autonémico de Vasconia, 2007.

2l HERRERO DE MINON, M., Pactismo y nacionalismos inclusivos. En J. Arrieta y J. Astigarraga
(eds.), Conciliar la diversidad. Pasado y presente de la vertebracion de Esparia, Bilbao: Fundaciéon
Ernest Lluch/UPV-EHU, 2009, pp. 233-238. Otro muy interesante enfoque sobre esta dimension pac-
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Optar por la adecuacién, modernizacion y actualizacion del autogobierno
estatutario vasco dentro del marco de nuestras competencias de desarrollo ya
constitucionalizadas (aqui radica la gran e importante diferencia frente al mo-
delo cataldn) supone también explorar las posibilidades que podria ofrecer el
modelo constitucional y estatutario actual —esto es, la Constitucién de 1978 y el
Estatuto de 1979— haciendo un uso mds intensivo y sistematico de las cldusulas
de excepcionalidad foral a incluir en las leyes estatales y suscribiendo acuerdos
interpretativos de las leyes estatales que favorezcan y refuercen la singularidad
del autogobierno vasco.

Esta opcién no constituye una quimera impracticable. Ofrece posibili-
dades reales. Como prueba de ello cabria citar el alcance conferido a nuestro
singular estatus competencial e institucional en leyes como las de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera y de racionalizacién y sostenibilidad
de la Administracién local o en la ley de tratados internacionales, entre otras.

Desde ciertas orientaciones politicas podria considerarse como no sufi-
ciente, pero es un planteamiento juridico y politico factible, ademds de no exclu-
sivo ni excluyente respecto al recurso a otras renovadas e innovadoras técnicas
de gobernanza que puedan permitir potenciar las herramientas juridico-institu-
cionales del renovado autogobierno vasco®.

Un mecanismo normativo clave para intentar la consecucién del objetivo
de aportar mayor garantia y seguridad juridica al desarrollo de las instituciones
vascas de autogobierno pasaria por incorporar en el Estatuto una renovacién
material y conceptual del elenco competencial. Una vez fijadas asi con mayor
precision las competencias seria preciso articular (como posteriormente serd de-
sarrollado) toda una serie de instrumentos institucionales de intervencion mas
dgiles y paritarios en la resolucion de los eventuales conflictos que pudieran
surgir entre Euskadi y el Estado.

Como primera medida, la articulacién técnica de esta via garantista se
podria formular mediante un replanteamiento de las bases competenciales deli-
mitadoras del Autogobierno vasco que permitiera a su vez reafirmar el espacio
de poder reconocido pero atin no transferido al sujeto politico-juridico titular, de
manera que se haga posible su inmediata asuncién efectiva, lo cual supondria
completar las competencias no transferidas y las actualizadas.

tista vinculada a la foralidad puede verse en el trabajo de S. LARRAZABAL BASANEZ, El pactismo
como elemento fundamental de la foralidad, Estudios de Deusto (Homenaje al profesor D. Pablo Lucas
Verdii), 51-1 (enero-junio 2003), pp. 241-258.

22 Cabria expresarlo en el futuro texto estatutario con un tenor similar al siguiente: «Este sistema
bilateral incorporard un régimen eficaz de garantias del Autogobierno vasco, impidiendo su modifica-
ci6n o su desnaturalizacion sobrevenida de forma unilateral».
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Ello permitiria también recuperar el poder ptiblico reconocido y transferi-
do (resituandolo en un ambito foral) que se ha visto minorado como consecuen-
cia de la legislacion estatal organica, la legislacion basica y la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, y por tltimo posibilitarfa ampliar el quantum competencial
estatutariamente reconocido a Euskadi a través de una actualizacién sistematica
de los Derechos Histéricos amparados por la Constitucién que proyecte su ope-
ratividad pactada sobre todos los &mbitos materiales.

De este modo el renovado Estatuto seria reflejo de una Comunidad que
tiene reconocido un elenco de competencias amplio y que se ejercen no sélo con
caricter exclusivo sino también a través de férmulas bilaterales de gobernanza
—y cogestion en alglin caso— que aseguren una necesaria coordinacion interins-
titucional y el pleno respeto a las mismas por parte de las instituciones centrales
del Estado.

Con el fin de garantizar que el poder politico asumido cuente con la ne-
cesaria cobertura normativa-constitucional el fundamento juridico de los items
atributivos de competencia a Euskadi en cuanto sujeto politico-juridico titular
deberia residenciarse en la Disposicion Adicional Primera CEZ.

Sobre un renovado esquema competencial cabria configurar a través del
futuro texto estatutario un auténtico Concierto Politico homologable al vigente
Concierto Econémico en su concepcion, estructura y operatividad. La expresada
reconfiguracién del sistema competencial permitiria:

a) Asumir nuevos ambitos materiales.
b) Precisar el alcance de determinados conceptos competenciales.
c) Establecer una nueva tipologia competencial.

d) Crear las que cabria calificar como competencias condicionadas (a la
aprobacion de una ley organica)®.

% En el nuevo marco normativo-competencial que cabria proponer con esa finalidad garantista se
podria modular la operatividad practica de los arts 148 y 149 CE: si bien ambos preceptos proporcionan
a las Comunidades Auténomas de régimen comiin el contenido competencial que el articulo 147 CE
remite a los correspondientes Estatutos de Autonomia, en el caso de Euskadi, y en virtud de la clausula
foral, tendria perfecto asentamiento en la doctrina del Tribunal Constitucional (incluso tras la sentencia
sobre el Estatut catalan) que sea el propio Estatuto vasco e incluso las leyes ordinarias estatales de ca-
racter basico los instrumentos juridicos que determinen las competencias vascas de raiz foral asi como
su extension, limites y alcance.

Sobre el potencial alcance de tal prevision Constitucional cabe citar el trabajo del prof. P. LUCAS
VERDU, Una aportacién capital para aprehender el significado de la disposicién adicional primera de
la Constitucién, Revista de estudios politicos, 75 (1992), pp. 215-232.

2+ Habria que intentar otorgar una especial importancia a la asuncién efectiva y debidamente ga-
rantizada de las competencias condicionadas, de forma que no quedasen en papel mojado, algo que
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Dentro de esa novedosa categorizaciéon competencial cabria proponer la
incorporacion de una serie de «materias concertadas» que, siendo sectoriales,
expresen con especial intensidad la preservacién del hecho diferencial vasco,
entre las que cabria incluir las siguientes: euskera y cultura, educacion, segu-
ridad, empleo publico, Derecho civil, régimen del Concierto Econémico, la or-
ganizacidn institucional propia de los tres niveles institucionales forales vascos
(comun, territorial y municipal) y la Administracién de Justicia (en este tltimo
caso, con los condicionantes de la obligada integracion en el Poder Judicial es-
pafol).

En segundo lugar, todo el sistema de garantias del autogobierno deberia
descansar y asentarse sobre la base de un nuevo modelo de cooperacién con el
Estado que cabria orientar en dos vertientes: la correspondiente a la participa-
cién de Euskadi en la cooperacién multilateral dentro y sobre el propio siste-
ma institucional del Estado®, y por otra parte la correspondiente al tratamiento
de la especificidad foral vasca, donde cabria instaurar ese renovado modelo de
cooperacion bilateral Estado-Euskadi en cuyo seno se gestionaria el ya citado
Concierto Politico Vasco.

Por todo ello, cabria sugerir la inclusiéon de un apartado especifico en el
nuevo estatus dedicado a los mecanismos de relacién de Euskadi con el Gobier-
no del Estado. En €l se aseguraria la aplicacion del principio de bilateralidad en
aquellas materias en las que el Pais Vasco tenga competencia exclusiva singular
asf como una participaciéon comtn en las competencias concurrentes a través de
una serie de mecanismos de cooperacioén que cabria articular.

Solo asi serd posible tejer y arbitrar, mediante instrumentos de gobernan-
za y bilateralidad, un auténtico y efectivo sistema de garantias que asegure una
bilateralidad de tipo confederal en las relaciones entre el Estado espafiol y Eus-
kadi. El régimen de relacién deberia basarse en la cooperacion, descartandose el
recurso a la imposicién o coercién unilateral.

En este ambito debe desempeiiar de nuevo un importante papel la Dispo-
sicion adicional 1* CE como mantenimiento de la cldusula de reserva. Debera ser
objeto de una lectura actualizadora basada en la confianza reciproca, dado que
no se desborda el marco constitucional. Si quiere darse un verdadero sentido a la

cabrfa articular dentro del marco de bilateralidad o en su defecto utilizando la via del art. 150.1 CE y
particularmente la del art. 150.2 CE (aunque resulta sin duda muy complicado en el contexto politico
actual articularlo por esta via de delegacién competencial del Estado a la CCAA).

% Sistema que permanecerd intacto en lo formal, asi como en lo tocante a la lealtad institucional y
a la solidaridad territorial, pero que supondria, en lo sustantivo, su exclusion material de las decisiones
que se adopten, cuando asf lo justifique la asimetria competencial.

Tura Vasconiae, 16/2019, 349-376 365



JUAN JOSE ALVAREZ RUBIO

prevision contenida en el texto constitucional que consagra el derecho a la con-
servacion, modificacion y desarrollo, es decir a la actualizacién de los derechos
histéricos, si quiere superarse la denostada vision de €stos como mero privilegio,
si se desea dejar atrds la anquilosada imagen de los Derechos Histéricos como
un mero f6sil o reliquia histérica y convertirlos en herramienta ttil para el futuro
de Euskadi cabria exigir el respeto a lo acordado en el texto constitucional.

El nuevo marco politico de relacion Euskadi-Estado quedaria asf estruc-
turada bajo la cobertura, por un lado, de la Disposicion Adicional 1* CE y por
otra de la Disposicién Adicional Unica del Estatuto de Gernika, estableciendo
un nuevo modelo relacional singular y bilateral que estard fundamentado en el
reconocimiento de ambas partes como sujetos politicos.

En efecto, la segunda referencia normativa ha de ser la Disposicién Adi-
cional del Estatuto de Gernika, conforme a la cual la aceptacién del régimen
de autonomia que se establece en el Estatuto no implica renuncia del Pueblo
Vasco a los derechos que como tal le hubieran podido corresponder en virtud
de su historia, que podran ser actualizados de acuerdo con lo que establezca el
ordenamiento juridico?.

Junto a la expuesta renovacién del «haber competencial», un objetivo es-
tratégico del futuro Estatuto radica en contemplar y articular las garantias con-
cretas para reforzar la bilateralidad, adoptando en lo posible sistemas arbitrales
de resolucién de conflictos que pudieran surgir entre Euskadi y el Estado. Se
trataria de intentar instaurar instrumentos institucionales pactados que eviten la
erosion del autogobierno mediante el recurso a técnicas utilizadas hasta el pre-
sente, tales como la interpretacién abusiva de las posibilidades que ofrecen las
leyes organicas, las leyes de base, las competencias horizontales o la invocacién
de principios como el de solidaridad o el de unidad de mercado, entre otros.

(Coémo articular un mecanismo de intervencion mds 4gil y paritario en la
resolucién de conflictos competenciales entre el Estado y Euskadi? La via de
extender o de universalizar el sistema de la Comision mixta paritaria del Con-
cierto Econémico al resto de competencias podria ser valida, ya que otra poten-
cial alternativa, consistente en optar por la creacién de un 6rgano ad hoc (como

% Ha de tenerse presente en todo andlisis las diferencias entre la Disposicion Adicional primera
de la CE y la Disposicién Adicional tnica del Estatuto de Gernika: ambas reconocen la existencia de
DDHH de los Territorios Forales (por tanto, preceden a la Constitucion y tiene su fundamento en la his-
toria) pero tienen un naturaleza distinta: la primera es una «Disposicion en la Constitucion», no es una
«Constitucion en la Disposicion»; es decir, se asienta sobre la base de un poder constituyente espafiol y
por tanto encorseta tales DDHH y su alcance al marco Constitucional; la Disposicién Unica del Estatu-
to es, en cambio, una cldusula de reserva o de salvaguardia conforme a la cual acatar el ordenamiento
constitucional no supone renuncia a los mismos y a su desarrollo y actualizacién futuro.

366 Tura Vasconiae, 16/2019, 349-376



LAS GARANTIAS DEL AUTOGOBIERNO

podria ser una Comision Bilateral Euskadi-Estado o un especifico Tribunal de
Conflictos Euskadi-Estado) resulta hoy dia altamente improbable en cuanto a su
posible materializacion.

En efecto, cabria explorar las potencialidades de una «Comisién mixta
paritaria», al estilo de la establecida para el Concierto Econémico?” que per-
mitiera negociar y en su caso transaccionar los conflictos que se generen en el
ambito competencial y en la interpretacién en general de las normas estatutarias,
operando asi como instrumento arbitral previo a la eventual interposicién de
recursos ante el TC.

También podria gestarse un modelo mixto o combinado entre la mencio-
nada Comision mixta y la existente Junta Arbitral®®. El nicleo institucional del
sistema de garantias seria esa Comision Bilateral, que podria asumir funciones
dirigidas a la cooperacién interinstitucional y a la resolucién de conflictos sin
tener que llegar en todo caso hasta el TC.

Se trataria, en definitiva, de optar por la inclusién en el nuevo Estatuto
de mecanismos de prevencion para tratar de atender a la resolucién de los even-
tuales conflictos que se susciten en relacidn a las competencias ya transferidas,
y entre ellos el mds factible podria quedar integrado por esa Comisién Mixta,
un foro paritario bilateral que podria activar la cooperacién necesaria para ob-
jetivar de manera pactada las condiciones en las que ambas partes ejercerdn sus
respectivas competencias en el dmbito de las «materias concertadas» y fijar los
pardmetros en que se deba desenvolver la cooperacion bilateral asi como el obli-
gado respeto a la cooperacién multilateral y a la solidaridad del Pais Vasco con
el conjunto del Estado.

" La Comisién Mixta del Concierto Econémico estd compuesta, por una parte, por un represen-
tante de cada Diputacion Foral y otros tantos del Gobierno Vasco y por otra, por un nimero igual de
representantes del Estado. Sus acuerdos deben ser adoptados por unanimidad.

Su funcién mds importante reside, entre otras, en acordar las modificaciones del Concierto Eco-
némico, los compromisos de colaboracién y coordinacion en materia de estabilidad presupuestaria y la
metodologia para el sefialamiento del cupo en cada quinquenio.

% La Junta Arbitral queda integrada por tres miembros designados entre expertos de reconocido
prestigio con mas de quince aflos de ejercicio profesional en materia tributaria o hacendistica, y cuyo
nombramiento se formaliza por el Ministro de Hacienda y el Consejero de Hacienda del Gobierno Vas-
co, de comtn acuerdo. Los arbitros son nombrados para un periodo de seis anos. Sus funciones mas rele-
vantes son: resolver los conflictos que se planteen entre la Administracion del Estado y las Diputaciones
Forales o entre éstas y la Administracion de cualquier otra Comunidad Auténoma, en relacién con la
aplicacion de los puntos de conexién de los tributos concertados; conocer de los conflictos que surjan
entre las Administraciones interesadas como consecuencia de la interpretacion y aplicacion del Concier-
to a casos concretos concernientes a relaciones tributarias individuales y resolver las discrepancias que
puedan producirse respecto a la domiciliacién de los contribuyentes. Sus resoluciones son recurribles en
via contencioso-administrativa ante la Sala correspondiente del Tribunal Supremo.
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La principal funcién de esta Comisién Mixta creada ex novo consistiria en
analizar y concertar el Derecho estatal aplicable a las relaciones Estado-Euskadi
y a los dmbitos sectoriales, todo ello a la luz de las competencias asumidas por
Euskadi en el ambito de las «materias concertadas». El acuerdo en el seno de la
citada Comisién podria operar como requisito para que cada norma en cuestién
adquiera aplicabilidad y vigencia en el territorio vasco. El objetivo dltimo es
tratar de hacer posible la resolucion de conflictos competenciales a través de
férmulas de autocomposicion?®.

Tal y como antes ha sido indicado, y como otra opcién frente a la aho-
ra expuesta, cabria explorar la posibilidad de creacién de un Tribunal ad hoc
de conflictos Euskadi-Estado, particularmente en las relaciones ad extra, tal y
como de hecho establecia ya la propuesta de Nuevo Estatuto Politico, si bien en
las circunstancias actuales no parece muy viable su materializacion®.

» En dltima instancia intervendra el Tribunal Constitucional. Una eventual reforma del modelo y
funcionamiento interno del TC escapa obviamente del dmbito de actuacion normativo vasco, pero cabria
proponer una orientacién de reforma hacia férmulas que posibiliten que los litigios se resolvieran en
el marco de una sala especifica del TC para los asuntos territoriales, junto a un disefio novedoso en su
composicién y sistema de nombramientos.

30E] art. 16 del NEP, relativo a «Tribunal de Conflictos Euskadi-Estado», preveia que «Se estable-
cen las siguientes medidas especiales de ordenacion juridica y procesal del Tribunal Constitucional en
relacién con la Comunidad de Euskadi:

1. Se crea una nueva Sala Especial del Tribunal Constitucional, que se constituird en el Tribunal de
Conflictos Euskadi-Estado, y conocera de los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad y
de los conflictos constitucionales que se puedan suscitar en relacion con las Instituciones y Poderes de
la Comunidad de Euskadi, absorbiendo a tal fin las facultades de entre las sefialadas que correspondan
al Tribunal en Pleno.

2. La Sala Especial del Tribunal Constitucional, constituida como Tribunal de Conflictos Euskadi-
Estado, estard integrada por seis magistrados. Los tres primeros seran designados por el Tribunal en
Pleno, a propuesta del Senado, y entre los magistrados que ya se integran en el Tribunal. Los tres
restantes serdn de nuevo nombramiento, correspondiendo el mismo al Rey a propuesta del Parlamento
Vasco, entre juristas vascos que requeriran las mismas condiciones de competencia como juristas que
los magistrados del Tribunal. Actuard como Presidente de la Sala Especial uno de los magistrados de la
misma por turno, que tendra voto de calidad.

3. Se establece un nuevo procedimiento de conflicto de competencias negativo ante el Tribunal
Constitucional, que tendra como actor al Gobierno Vasco y como 6rgano requerido al Gobierno del
Estado, por declararse éste incompetente para ejercitar las atribuciones que le confieren la Constitucion
o las Leyes en relacién a la Comunidad de Euskadi. La Sentencia del Tribunal podrd, o bien declarar
la improcedencia del requerimiento, o bien declarar su procedencia, estableciendo en tal caso un plazo
dentro del cual se debera ejercitar la atribucion requerida.

4. Los Poderes e Instituciones de la Comunidad de Euskadi podrin ejercitar ante el Tribunal de
Conflictos una accién constitucional al objeto de dirimir la afectacién al autogobierno vasco de las
Sentencias recaidas en procesos en los que no hayan sido parte. Se deducird mediante un tnico escrito
de interposicion en el plazo de dos meses desde la publicacion en el Boletin Oficial del Estado de tales

368 Tura Vasconiae, 16/2019, 349-376



LAS GARANTIAS DEL AUTOGOBIERNO

La principal diferencia entre el Tribunal planteado en su momento por el
Nuevo Estatuto Politico y la Comisién de Garantias Estatutarias prevista a su
vez en el Estatuto catalan, radica en que en el primer caso se trata de un tribunal
de composicion mixta (Estado-Euskadi) constituido como una especie de sala
especial del TC mientras que el segundo caso, en el cataldn, se trataba de un
6rgano exclusivamente autonémico.

La primera opcidn seria tal vez mds coherente con el caricter pactista
de la relacién Euskadi-Estado pero como se ha sefialado su materializacion se
antoja muy complicada.

Por ello, y como otra via complementaria y no excluyente respecto a la
creacion de la citada Comision Mixta Euskadi-Estado cabria proponer la incor-
poracién de una nueva prevision estatutaria concretada en la creacién del Con-
sejo Vasco de Garantias Estatutarias®!. La clave radicaria en no otorgar caracter
vinculante a sus resoluciones para salvar asi el de otro modo potencial reproche
de inconstitucionalidad, previendo a su vez que tenga competencia y auctoritas
para poder proponer la creacidn de arbitrajes institucionales ad hoc orientados a
resolver cuestiones interpretativas no jurisdiccionales.

Tal Consejo Vasco de Garantias Estatutarias podria asi desempefiar un
papel importante y efectivo en la bisqueda de la necesaria certeza, seguridad
juridica y garantia efectiva del cumplimiento del marco competencial y de cola-
boracién acordado.

IV. CONCLUSIONES

I. Como opcién de metodologia normativa cabria sugerir la preferencia
por la adecuacién, modernizacién y actualizacién del autogobierno estatutario
vasco dentro del marco de nuestras competencias de desarrollo ya constitucio-

Sentencias, a fin de que el Tribunal de Conflictos Euskadi-Estado resuelva sobre la produccion de efec-
tos por la Sentencia en el &mbito de la Comunidad de Euskadi.

5. En virtud del presente Estatuto Politico, en los procedimientos constitucionales en los que sean
parte las Instituciones vascas se garantizard de modo singular el principio de equilibrio entre poderes,
de modo que la impugnacion por el Gobierno del Estado de las disposiciones normativas y resoluciones
adoptadas por las Instituciones vascas no supondra la suspension automatica de las mismas prevista con
un cardcter general en el articulo 161.2 de la Constitucién».

31 Como ha sido indicado, el Estatuto cataldn ya establecié un Consejo de Garantias Estatutarias.
Su art.76.4 disponia que los dictimenes del Consejo «tienen caracter vinculante con relacién a proyec-
tos de ley y las proposiciones de ley del Parlamento que desarrollen o afecten a derechos reconocidos en
el Estatuto». Fue declarado inconstitucional precisamente por ese caracter vinculante (no por su mera
existencia como tal), ya que de facto suponia desplazar al TC.
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nalizadas (ésta es la gran diferencia respecto al modelo catalan). Ello permiti-
ria abordar la reforma, actualizacién y desarrollo de nuestro autogobierno por
la senda estatutaria, ya que existe base competencial que aporta un auténtico
tesoro legislativo: la foralidad actualizada dentro de la «confederacién foral
vasca».

II. Para ello hay que clarificar, en primer lugar, el propio modelo compe-
tencial y su sistema de garantias. Los derechos histéricos vascos reconocidos
por la Constitucién y los procedimientos del Concierto econdémico son el niicleo
donde mejor se contiene la realidad de soberania compartida que supone nuestro
sistema de autogobierno y que lo diferencia radicalmente de las meras descen-
tralizaciones administrativas.

Su actualizacién permite tener base competencial para, ademads de exigir
el cumplimiento integro del pleno desarrollo competencial, proceder a regular ex
novo, entre otros dmbitos, el de la participacion de Euskadi ante las instituciones
europeas o como desarrollar la dimension transfronteriza, todavia infrautilizada,
o la de permitir el reconocimiento a la oficialidad de las selecciones deportivas
vascas, o contemplar dentro de la nueva redaccion de nuestro Estatuto un elenco
de derechos econdémicos y sociales acordes a la realidad del siglo XXI y que
sirva ademads para reordenar todo el capitulo de las denominadas competencias
«impropias» que asumen las Diputaciones y Ayuntamientos.

III. La actualizacién del autogobierno vasco ha de abocar a una verdadera
renovacioén y fortalecimiento de la naturaleza pactada de nuestras instituciones
politicas. No hay pacto sin un sistema reciproco de garantias, de modo que la
interpretaciéon y cumplimiento de lo acordado no quede al arbitrio de una de las
partes. El proceso negociador ha de concretarse en un pacto regido por la bilate-
ralidad efectiva provisto de garantias y condiciones de lealtad.

El claro ejemplo de nuestra singularidad es la naturaleza paccionada de
los Derechos Histéricos que atribuyen capacidad competencial para modernizar
el sistema de autogobierno y la iniciativa para poder conservar, modificar y de-
sarrollar las instituciones propias, con la garantia de que éstas no pueden quedar
menoscabadas mediante unilaterales decisiones del gobierno central.

Estos tres conceptos estan recogidos de forma expresa respecto del am-
bito del Derecho privado, pero de facto cabria extrapolar su plena virtualidad
también al &mbito del Derecho publico. El ejemplo lo tenemos en la mencién
expresa al concepto de Derechos histéricos en leyes estatales recientes como la
de la modernizacion de las Administraciones publicas o la ley de tratados inter-
nacionales.

IV. La bilateralidad aparecia bien disefiada en el Estatuto cataldn pero fue
vaciada de contenido por el TC. De conformidad con la Sentencia dictada por
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el TC no se trata de una relacion entre Cataluia y el Estado sino solo entre dos
instituciones (Gobierno autonémico y central). Conforme a la orientacién del
TC, la participacion del Gobierno de la Generalitat no podra tener una natura-
leza determinante o decisoria ni podrd limitar, afectar o impedir el ejercicio de
competencias estatales, las cuales podran ser ejercitadas por el Estado con total
libertad (STC 31/2010). Este es el nudo gordiano de la bilateralidad que hay que
resolver.

Por ello, el nuevo marco politico de relaciéon de Euskadi con el Estado
espaiol deberia estructurarse sobre la base de la Disposicion Adicional Primera
de la Constitucion, estableciendo un nuevo modelo relacional «singular» y «bi-
lateral» que habria de estar fundamentado en el reconocimiento de ambas partes
como sujetos politicos.

La relacidn entre el sujeto politico-juridico titular y el Estado espanol serd
de respeto mutuo y no de subordinacion, y a tal efecto se anudard un sistema de
relacion bilateral efectivo sustentado en el acuerdo y el pacto. Este sistema bila-
teral deberfa incorporar un régimen eficaz de garantias del autogobierno vasco,
impidiendo su modificacidn unilateral.

V. Mas alla de definir un listado o elenco de competencias resulta funda-
mental determinar los mecanismos e instrumentos que garanticen y blinden su
ejercicio efectivo. El nuevo Estatuto deberia garantizar que las competencias
que ejerzan las instituciones vascas queden protegidas y deberia apostar por la
bilateralidad. De este modo, el texto articulado que se elabore configuraria una
suerte de Concierto Politico, un haber competencial singular y reservado que
sea homologable al vigente Concierto Econdmico en concepcidn, estructura y
operatividad.

El texto estatutario deberia arbitrar un sistema de garantias que asegure
una bilateralidad de tipo confederal en las relaciones entre el Estado espafiol y
el sujeto juridico politico basado en la cooperacién, superando imposiciones
o coerciones unilaterales de toda clase. Por ello, cabe apreciar la necesidad y
oportunidad de contemplar un foro paritario bilateral entre el Estado Espafiol
y el sujeto juridico-politico resultante del Estatuto con una serie de funciones
dirigidas a la cooperacion interinstitucional y la resolucién de conflictos.

VI. Con caricter previo a la dimensidn interinstitucional seria convenien-
te clarificar el modelo de definicién competencial que se pretende desarrollar.
Habria que precisar si se asume el actualmente vigente, caracterizado por la dis-
tincién entre competencias exclusivas, de desarrollo legislativo y de ejecucién
o si por el contrario se avanza hacia otro modelo y se desarrollan las que cabria
denominar como «competencias concertadas», modificando asf la tipologia y el
modelo de reparto competencial actual.
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No se trata inicamente de ampliar el elenco de competencias a ejercer, ni
tan siquiera de que se haga en un régimen de exclusividad, sino de acordar me-
canismos de gobernanza y bilateralidad que las salvaguarden y protejan.

Cabria proponer que se superase una vision patrimonial de las competen-
cias, un enfoque que deviene tan obsoleto como ineficiente por estar anclado en
lo dominical (lo mio frente a lo tuyo), un sistema de complejisima articulacién
practica y que de facto ha conducido a una permanente judicializacion del mar-
co competencial. Habria que arbitrar novedosos instrumentos de gobernanza,
en cuanto mecanismo vélido y eficaz para alcanzar este objetivo y que podrian
traducirse, por ejemplo, en la cogestion de algunas materias.

VII. El nuevo Estatuto reclamard las competencias pendientes de trans-
ferencia desde 1979 y formulara otras nuevas, pero sobre todo establecera pro-
cedimientos para proteger las que ya ejerce al amparo del autogobierno vasco
para tratar de evitar su recorte unilateral. Hay que explorar las posibilidades que
todavia puede ofrecer el modelo constitucional y estatutario actual —esto es, la
Constitucion de 1978 y el Estatuto de 1979— haciendo un uso mds intensivo y
sistematico de las clausulas de excepcionalidad foral a incluir en las leyes esta-
tales y suscribiendo, cuando proceda, y en el seno de la Comision Bilateral de
Cooperacion, acuerdos interpretativos de las leyes estatales que favorezcan y
refuercen la singularidad del autogobierno vasco.

VIII. Dos son los principios en los que ha de basarse la actualizacién
del marco del autogobierno vasco: foralidad y pacto. No puede entenderse el
significado del cardcter histérico foral de la Comunidad politica de Euskadi sin
asumir el elemento de pacto que necesariamente implica, asi como no puede
pretenderse subrayar la relevancia de ese estatus pactado sin reconocer el cardc-
ter u origen foral de Euskadi como comunidad politica que de manera sostenida
se reivindica como tal.

La foralidad hace referencia a una larga trayectoria de autoafirmacién
del sujeto autogobernado asi como a una igualmente extensa trayectoria de re-
conocimiento de ese sujeto por parte los actores de su entorno (principalmente,
el Estado) que ha posibilitado estabilizar, paulatinamente, su sistema de auto-
gobierno.

Partiendo de esa base, existirfan diversas formas de articular un nuevo
pacto entre la Comunidad politica (foral) y el Estado. La actualizacién del au-
togobierno podia pasar por, al menos, cuatro vias no necesariamente incompa-
tibles entre si: claisulas de excepcionalidad foral, reforma estatutaria, reforma
constitucional y constitucionalizacién del derecho a decidir.

De las cuatro vias, la de la reforma es la que se presenta como mads factible
(por los limites actuales y vinculantes del marco constitucional y Estatutario, que
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implica el recurso ineludible a una Ley Orgéanica de Reforma del Estatuto para
el proceso que lleve a la consolidacién de un nuevo Estatuto), viable (por la co-
yuntura politica), pragmatica (permitird garantizar cuanto menos, y en el proceso
de actualizacion por via de la reforma, las cotas de autogobierno preexistentes) y
deseable (en la medida en que cabe conceptuar el nuevo Estatuto como un instru-
mento de la actualizacién de los Derechos Histdricos que, como tales, son reno-
vados conforme evoluciona la sociedad vasca y su interaccion con el entorno).

IX. La naturaleza paccionada de los Derechos Histéricos, la capacidad
competencial para modernizar nuestro sistema de autogobierno, la iniciativa
para poder conservar, modificar y desarrollar nuestras instituciones propias no
puede quedar desnaturalizada o limitada a través de unilaterales decisiones del
Gobierno central que, bajo la invocacién del «interés general» o de la califica-
cién como «legislacién bédsica» de muchas de sus decisiones normativas, restrin-
ge la posibilidad de adoptar medidas y soluciones propias en la configuraciéon
del autogobierno vasco.

La propia Constitucién alude a otras «nacionalidades y regiones», sin
nominalizarlas, pero con un claro sentido legitimador, en particular, de nues-
tro sistema de autogobierno vasco que ha de poder avanzar hacia su desarrollo
orgdnico y de actualizarse y poder adoptar asi medidas que se ajusten a nuestra
realidad social, econdmica y politica.

Es necesario y recomendable abogar por un fortalecimiento de nuestro
autogobierno y por la incorporacidn de instrumentos de garantia asentados en la
modificacion del Estatuto de Gernika transformédndolo en un Estatuto estricta-
mente foral —y no de régimen comtn— que actualice los derechos histéricos del
pueblo vasco propiciando el pleno reconocimiento de su personalidad politica y
un conjunto de poderes singular y tinico que permita el pleno desarrollo de sus
aspiraciones colectivas.

X. Se trataria de reformar el Estatuto de Gernika partiendo de una relectu-
ra mds ambiciosa de la Disposicién Adicional 1* de la Constitucién, explicitando
por via estatutaria todo el potencial que esta Disposicion incluia de manera im-
plicita y que no ha sido desarrollado en plenitud. Esta opcién podria plantearse
como una manera especificamente vasca de ejercer el derecho a decidir, con
arreglo al cual el pueblo vasco definiria su estatus politico futuro siguiendo las
pautas de la formulacién histérica de su autogobierno.

Asimismo (y tal vez cabria reforzarlo con una literalidad similar a la con-
tenida en la Ley navarra de Amejoramiento Foral), la garantia juridica y politica
de cualquier pacto de autogobierno vasco seguird depositdndose en el respeto
a los derechos inalienables proclamados en la Disposicién Adicional tnica del
Estatuto de Gernika.
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En el caso vasco esa bilateralidad especifica y auténtica puede sustentarse
con respeto a la legalidad en los derechos histéricos, que una amplia trayectoria
jurisprudencial y doctrinal los sintetiza en:

(1) La organizacién institucional que comprende tanto el gobierno comtin
de Euskadi como el de los Territorios Historicos, las relaciones entre
ellos y la organizacién de la Administracién Local;

(2) El Derecho Civil foral o Especial;
(3) El régimen de Concierto Econémico y
(4) La vocacidn pactista en las relaciones con el Estado.

XI. ;Cémo articular un mecanismo de intervencién mds agil y paritario en
la resolucion de conflictos? La via de extender o de universalizar el sistema de
la Comisién mixta paritaria del Concierto Econdmico al resto de competencias
parece la mas idonea; optar por la creacion de un 6rgano ad hoc, como podria
ser una Comision Bilateral Euskadi-Estado o el Tribunal de Conflictos Euskadi-
Estado, deviene de facto muy dificil porque su materializacion practica a dia de
hoy resulta altamente improbable.

Podria explorarse las potencialidades de una «Comision mixta paritaria»,
al estilo de la establecida para el Concierto Econémico y que permita negociar
los conflictos que se generen en el &mbito competencial y en la interpretacién de
las normas estatutarias, como instrumento arbitral previo a la eventual interpo-
sicién de recursos ante el TC.

También podria estudiarse una opcién combinada entre la Comisiéon mix-
ta y la Junta Arbitral. El niicleo institucional del sistema de garantias serfa esa
Comision Bilateral que asumiria funciones dirigidas a la cooperacién interinsti-
tucional y a la resolucién de conflictos.

Otra via complementaria y no excluyente respecto a la anterior pasaria
por incorporar una prevision estatutaria creando el Consejo Vasco de Garantias
Estatutarias. El Estatuto cataldn establecié un Consejo de Garantias Estatutarias
y preveia (art. 76.4 del Estatut) que los dictimenes del Consejo «tienen carcter
vinculante con relacion a proyectos de ley y las proposiciones de ley del Parla-
mento que desarrollen o afecten a derechos reconocidos en el Estatuto».

Fue declarado inconstitucional precisamente por ese caracter vinculan-
te (no por su mera existencia como tal), ya que suponia de facto desplazar al
TC; cabria por tanto establecer tal Consejo Vasco de Garantias Estatutarias sin
atribuir a sus dictdmenes tal cardcter vinculante y previendo a su vez que tenga
competencia y auctoritas para poder proponer la creacién de arbitrajes institu-
cionales ad hoc orientadas a resolver cuestiones interpretativas no jurisdiccio-
nales.
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