DERECHOS HISTORICOS

Miguel HERRERO DE MINON
Consejo de Estado

Muchas gracias a los organizadores de ese importante seminario por ha-
cerme el honor de ofrecerme la lecciéon de clausura con un titulo del que yo
solamente restaria el calificativo de original. Los derechos histéricos no son una
categoria original, sino que se desarrollan en Europa, al menos desde el siglo
XVIII, cuando las Luces de la Ilustracién iluminan la realidad humana hasta
descubrir que su estructura bdsica es la historicidad y extraer las consecuencias
politicas de ello; pregtintenselo si no a las Caballeritos de Azcoitia.

Desde finales del siglo XIX, los Derechos Histéricos son de sobra cono-
cidos por el vasquismo, nacionalista o no, y para mi son tema permanente de
investigacion y exposicion desde hace cuarenta afios, la edad de la Constitucion
de 1978, cuyo 40 aniversario celebramos ahora. Su adicional Primera dice que
los «reconoce y ampara», primera vez desde 1839 que la Constitucion se abre al
reconocimiento de los derechos histéricos y de la foralidad y hace posible el mas
alto nivel de autogobierno vasco que hasta ahora ha habido. Si hoy se plantea la
profundizacién de este gobierno es gracias a esa Constitucion.

Por ello, no pueden extrafiarse de encontrar, a lo largo de mi exposicion,
no solo ideas sino textos que ya figuran en anteriores publicaciones mias. Para
servir la finalidad de la citada disposicion Adicional inventé la categoria de
«constitucionalismo util», que también figura en el titulo de mi leccién.

1. ;Qué significa constitucionalismo til?

Hay en efecto, dos maneras de entender el derecho y su funcién. Bien,
una ratio scripta a la que ha de plegarse la realidad; bien como una flexible
aproximacion a la vida para encauzarla, sin estancarla, de la manera més pacifi-
ca posible. En el primer caso, el derecho funciona como un torturante lecho de
Procusto que ha de ajustar el cuerpo social a sus medidas et pereat mundus. En el
segundo, requiere una légica de lo razonablemente eficaz; un ejercicio de finura
mas que de mecdnica, ut non pereat mundus.

La primera reitera, en pro de unas normas exaltadas allende el cielo de las
estrellas fijas y alli, en consecuencia, congeladas, las rigidas construcciones vy,
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mds aun, las estimaciones del viejo Derecho Natural, por mas que nieguen tal
filiacion.

La segunda concepcién es mas modesta. Considera que el derecho es un
mero utillaje para la resolucién de conflictos, como tal, obra de cultura y, en con-
secuencia, siempre relativa a su circunstancia y finalidad. Es decir, a su utilidad.

De la misma manera que el derecho mercantil s6lo se explica si sirve para
resolver los problemas del trafico comercial y los conflictos de intereses que
suscita, el derecho constitucional ha de servir para encauzar el proceso politico,
garantizando la paz que requiere estabilidad y el progreso obra de la Justicia y
salvaguardar los derechos individuales y colectivos susceptibles de entrar en
conflicto entre si y con aquellos que ejercen el poder. Convertir el conflicto
en consenso, la disparidad en union, es la esencia de lo que R. Smend sefald,
acertadamente, como finalidad tdltima de la Constitucién y del derecho consti-
tucional: la integracidn politica, haciendo, en consecuencia, de las instituciones
constitucionales otros tantos factores de integracion.

La Disposicién Adicional Primera y sus categorias es claro que tampoco
son revelacion de un orden trascendente a la propia realidad histérica, sino otra
herramienta susceptible de utilizacién para resolver un problema. Un problema
que nadie podrd negar: el largo conflicto de raiz constitucional que se vive en el
Pais Vasco, si bien debemos felicitarnos de que parece superada la fase violenta
de dicho conflicto. La confirmacién abolitoria de 1839 que culminard en las le-
yes de 1878 viene precedida de toda una larga ofensiva antiforal. Para ilustrarla
basta sefialar las agudas premoniciones del P. Larramendi y la obra bien conoci-
da de Llorente. La ofensiva tiene sus raices en el abandono, a partir de los Decre-
to de Nueva Planta, del politerritorialismo de la monarquia. Si, por su fidelidad a
la dinastia borbénica en la Guerra de Sucesion, Navarra y los restantes territorios
vascos se libraron de la suerte corrida por la Corona de Aragén, era claro que su
excepcionalidad en la nueva Monarquia espaiiola estaba condenada.

Sin embargo, el conflicto no surge hasta la eclosién del moderno consti-
tucionalismo. Segin ha expuesto magistralmente Gregorio Monreal, primero, en
la Junta de Bayona y la consiguiente Constitucién de 1808 cuyo art. 144, nunca
desarrollado, anuncia ya la férmula de 1839; después, en las Cortes de Cadiz
donde se perdié, como Bartolomé Clavero ha sefialado, la ocasién de organizar,
en la peninsula y en las Indias una Monarquia federal; en fin, a partir del Estatu-
to Real y la Constitucion de 1837 que no parecen dejar cabida a la organizacién
foral. El Codigo y el Fuero como reza el titulo de Clavero y lo que tras ambos
términos late, de un lado el Estado constitucional basado en el principio de le-
galidad, esto es en la decision soberana de la «voluntad general» y, de otro lado,
la organizacion foral basada en el pluralismo y el pactismo, resultaban incompa-
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tibles. Como recientemente ha puesto de relieve el profesor Laporta una y otra
concepcidn responden a dos planteamiento filoséficos diferentes. La foralidad
a la constatacién empirica del pluralismo de identidades y cuerpos sociales; el
moderno constitucionalismo a la hipétesis de una voluntad abstracta, la voluntad
general, que decide unilateralmente sobre el conjunto cuya unidad se garanti-
za mediante la uniformidad. Es importante retener esta disyuntiva fundamental
porque sirve para explicar no solo el conflicto inicial entre foralidad y consti-
tucionalismo moderno, sino para iluminar el futuro de los Derechos Histéricos,
objeto de esta sesion.

Tal como se deduce del titulo de mi leccién y del sentido entero de este
Seminario la cuestién radica en la disposicién Adicional Unica del EAPV que
reza asi:

«La aceptacion del régimen de autonomia que se establece en el presente
Estatuto no implica renuncia del Pueblo Vaco a los derechos que como tal le hu-
bieran podido corresponder en virtud de su historia que podran ser actualizados
de acuerdo con lo que se establezca en el ordenamiento juridico»

2. ;Como identificar a ese nuevo sujeto, el Pueblo Vasco, titular de dere-
chos adquiridos en virtud de su historia? Esto es, los Derechos Historicos
;cuales son?

Ahora que el valor de identidad adquiere creciente relieve en el constitu-
cionalismo contemporaneo, atendamos en la senda abierta por el profesor Cas-
tells, a los factores mds objetivos de identificacién de una comunidad politica: el
territorio, la lengua y el derecho

En primer lugar los factores fiscos: territorio y poblacién y aqui surge ya
una peculiaridad. EI EAPV es contundente en cuanto al territorio de Euskadi al
configurarlo abierto a la Comunidad Foral de Navarra (art. 2) y, eventualmente
a otros territorios (art.8) Y ello se conecta con el otro factor fisico, la poblacién,
como es sabido desde la obra de Brunner, generadora y calificadora del territo-
rio a través de la identificacién de un orden juridico de acuerdo y paz. Porque
el pueblo vasco, concepto que el EAPV recoge hasta hacer del mismo piedra
angular de su sistema politico (art. 1 y adicional dnica), excede de la poblacién
de los Territorios Historicos. Y tal asimetria y la consecuente tension constituye
una importante peculiaridad vasca. La entidad politica organizada en el Estatuto
de Autonomia que comentamos, tiende a ir mas alld de si misma, sea expandién-
dose, sea articuldndose con otras entidades o territorios que no se consideran
ajenos al pueblo vasco. En todo caso un factor material, diria Smend, para la
integracion de su identidad.
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Pero esta misma vis expansiva del espacio vasco, en funcién de una po-
blacién étnica dispersa, le lleva a asumir una estructura politerritorial, perma-
nente a lo largo de la historia y que hoy consagra el Estatuto en su articulo 2.
Una complejidad que no impide una paralela vocacién centripeta (Irurak bat)
que ha analizado y documentado el profesor Aguirreazkuenaga.

Ahora bien esa politerritorialidad es una policracia, porque los «territo-
rios historicos» en el sentido de la Adicional Primera de la Constitucién, muy
distintos de las provincias, son otras tantas personalidades politicas, titulares
de derechos (arts. 3, 24,2 y 37,2). No son la mera determinacién espacial de la
vigencia de una especialidad normativa como parecia deducirse del texto de las
antiguas Compilaciones forales. Han pasado de ser «espacio» a ser «lugar» y se
han substantivado en otros tantos corpora politica, eco de los viejos «cuerpos de
provincia», que no son partes sino miembros integrantes de Euskadi (art. 2,1).
La policracia fruto de la politerritorialidad se supera mediante el pacto que ya es
una institucion juridica de corte foral.

Tras lo fisico, lo cultural. El Estatuto destaca dos factores identificadores
de un pueblo que harian las delicias de Savigny: el derecho civil foral, llamado
asi, segin el Predmbulo de la ley vasca 3/1992, para indicar su condicién de
derecho «propio» y el euskera como lengua «propia» del pueblo vasco. En uno
y otro cabe también sefalar tensiones.

En el caso del derecho la tensién se produce entre el derecho foral prees-
tatutario y el derecho civil postestatutario. El primero era, fruto de la hiberna-
cién producida por los viejos articulos 12 y 13 del Cédigo Civil antes y después,
respectivamente, de la reforma de 1974. Un derecho foral fragmentado por las
Compilaciones y configurado como una ley personal determinada por la vecin-
dad civil segtn los articulos 14y 16,1 CC. El segundo, sobre la base del art. 10,5
EAPYV se determina por la vecindad administrativa que se adquiere por residen-
ciay tiende, por un lado, a potenciar el «realismo» de la ley local al que responde
la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1974 (dictamen del Consejo
de Estado ntimero 38.990, de 4 de abril de 1974); por otro, a la territorializacién
como factor material de integracién. La ley vasca 3/1992 de Derecho Civil Fo-
ral, en su art. 10 y su interpretacion tanto por el Consejo de Estado (dictamen n°
1537) como por el Tribunal Constitucional (AATC 196/1993 y 355/1993), avala
estas interpretacion a las que, en su dia, dediqué algunas paginas.

Pero, ademads, ese derecho, foral por «propio», se emparenta con el muy
elaborado derecho civil navarro recogido en el Fuero Nuevo de 1973 y sus ras-
gos mds caracteristicos, como la autonomia de la voluntad y la defensa de la
propiedad familiar, saltan los Pirineos y se revelan en los derechos de Iparralde
anteriores a la codificacion francesa y atn vivos en residuos consuetudinarios
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alli vigentes. No hay que ser filosabiniano de estricta observancia, basta con se-
guir las huellas de Savigny, para poder repetir con los historiadores Font Rius y
Gregorio Monreal, «es evidente que existe a nivel juridico el hecho étnico».

La lengua vasca no es materia de la vieja foralidad, la antecede, es tan
natural como ella y se desarrolla junto con la misma. El mito historografico del
tubalismo reivindica su antigiiedad espafiolista. De lengua legitimamente espa-
fola la califica el padre Lerramendi en su Coreografia de Guipiizcoa (edicién
Tellechea Idigoras, pdgina 279) y sélo la neoforalidad provincial del siglo XIX
y primer tercio del XX tuvo el acierto de fomentar mediante la ensefianza su
promocién como factor identitario.

En este caso la tension asimétrica sefialada respecto del territorio es ain
mas evidente. El euskera, hablado por menos de la tercera parte de la poblacién
de Euskadi es allf lengua oficial (art. 6,1 EAPV) y calificada como «lengua del
pueblo vasco» que excede el territorio del propio Euskadi (art. 6,5 EACAPV),
adquiere cooficialidad en Navarra (art. 9,2 LORAFNA y por ley foral 18/1986,
de 15 de diciembre, modificada por la ley foral 2/2010, de 23 de febrero, y ley
foral 9/2017, de 27 de junio) y la creciente presencia social en Iparralde al am-
paro de la normativa del Consejo de Europa sobre las lenguas minoritarias y la
nueva normativa que responde a la reforma del articulo 75.1 de la Constitucién
francesa.

La doctrina distingue en la oficialidad de un idioma cuatro funciones: la
forma juridicamente relevante de los actos, el signo de la pertenencia voluntaria a
una comunidad cultural, factor objetivo de reconocimiento de dicha pertenencia,
bien cultural a tutelar, y en todas ellas resulta claro que su funcién identificadora
es determinante. Ello es evidente cuando se trata de afirmar la pertenencia a una
comunidad o de tutelar uno de sus factores de identificacién como es el patrimo-
nio lingiifstico. Pero lo es mds todavia cuando la reglamentacién juridica de la
lengua como forma relevante de los actos juridicos supone substituir el criterio
econémico de la mayor utilidad de un idioma por el criterio legal de preferencia
por otra lengua. Esa opcién legal no responde a criterios de utilidad sino de iden-
tidad. La lengua no se oficializa por ser mds util al grupo para su comunicacién
exterior e interior. Para ello bastaria dejar la opcién a la libre competencia inter-
lingiiistica, sino para la autoidentificacion del propio grupo y a ello responde la
politica lingiiistica postestatutaria. Es, sin duda, més ttil aprender inglés en la
escuela local, que euskera, pero éste, como el danés, holandés o noruego en sus
respectivos paises, sirven para identificarse como miembros del propio pueblo y
aquel solo a los pueblos de habla inglesa. El que la lengua minoritaria sea tenida
y estimada como propia no es raro. Asi fue el caso del hebreo en Israel durante
varios afios, hoy lo es del gaélico en Irlanda y del luxemburgués en Luxemburgo
desde 1984, y, sobre todo, del hindi en la India, la mds grande democracia del
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mundo. Pero no debe olvidarse que el énfasis excesivo en una lengua minorita-
ria aun considerada como propia e identificadora de la comunidad plurilingiie
puede provocar reacciones adversas que erosionen esa misma condicion identi-
ficadora de la lengua propia.

El futuro de ambos factores de identificacion y posible integracién tampo-
co es evidente. Si el euskera se ha normalizado y expandido y considerado «len-
gua propia» incluso por quien no lo habla, es minoritario en toda Euskal Herria,
y respecto al derecho privado siguen vigentes las reiteradas admoniciones de un
gran conocedor de la materia, Adridn Celaya, respecto al déficit de su prictica
y andlisis doctrinal.

Pero la mayor amenaza que hoy sufre el derecho civil foral y no solo en
Euskadi es la extensién de las normas mercantiles, exclusiva competencia del
Estado segun el articulo 149.1.6° de la Constitucion a lo que tradicionalmente
han sido relaciones civiles. Tal fue el tenor del proyecto de Cédigo Mercantil
elaborado por la Comisidon General de Codificacién que no prosper gracias al
dictamen contundente del Consejo de Estado (837/2014 aprobado el 29 de enero
de 2015).

3. El examen, por somero que sea, de estos factores de identificacion e in-
tegracion arrojan un balance ambivalente lleno de «evidencias e incerti-
dumbres» como reza el subtitulo del importante libro del profesor Cas-
tells sobre El hecho diferencial de Vasconia.

El territorio es indispensable e indiscutible, pero aparece fraccionado y
siempre incompleto; la lengua propia es, a la vez, minoritaria; el derecho aun en
vias de recuperacion, trasformacién y asentamiento Y, pese a tamaia fragilidad
todos ellos aparecen nimbados de un plus de significado, de un superdvit de
sentido. El territorio supera su fraccionamiento, irurak bat; la lengua se hace
«propia» entre quienes la desconocen; y el derecho civil se territorializa.

Mis alld de su materialidad, territorio, derecho civil foral y lengua, se
caracterizan por su singularidad —de ahf el calificativo de «propio»—, su mu-
tabilidad —en funcién de las diferentes circunstancias temporales— y la pasién
afectiva que suscitan en el imaginario colectivo. Como sefial Castells en la obra
antes citada, se enraizan en el indispensable sustrato foral. Y es en esa foralidad,
aun trascendiéndola como el arbol trasciende a la raiz, donde tienen su origen
los Derechos Histéricos mediante una doble novacién. Novacién tanto objetiva
porque cambia su contenido, como subjetiva porque cambian sus titulares.

Primero la novacidn objetiva, porque de la reivindicacién de determina-
das instituciones forales, pasando por la del statu quo anterior a 1841, se pasa a
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transformar la foralidad, esto es, un conjunto de normas (muchas de ellas de de-
recho privado), instituciones y atribuciones, en «derechos histéricos», expresion
nunca plenamente concretada en un determinado conjunto normativo en la que
se apunta lo que denominaré su version existencial: la expresion juridica de la
personalidad politica de un pueblo. No se trata ya de donde se ponen las aduanas
o como se eligen las Diputaciones ni de la extension de las competencias sani-
tarias por importante que hoy ello sea sino de una identidad diferenciada. Por
ello, las tres tradiciones que cabe distinguir en el autogobierno vasco, a saber,
la estrictamente foralista, la estatutaria o autonomista y la concertista, coinci-
den en la categoria de «Derechos Histdricos». La foral, porque los Derechos
Histdricos aluden expresamente a ella y de ella desciende geneal6gicamente; la
autonomista, porque se articula como subsidiaria de aquella desde la propuesta
de las Diputaciones en 1918 y se plantea como forma de actualizacién de estos;
y la concertista, porque el Concierto es un Derecho Histérico de raiz foral, segtin
dice expresamente su normativa sobre la base del art. 41 del Estatuto.

Segundo la novacién subjetiva. En efecto, desde 1839 aca los sujetos de
la foralidad han cambiado. De tener una base eminentemente municipal, la fo-
ralidad se provincializé primero y se ha comunitarizado después. La doctrina ha
descrito el proceso de provincializacidn de la foralidad a lo largo del siglo XIX
y primer tercio del siglo XX. Son las instituciones de las tres provincias vascas
«cuerpos de provincia» junto con el Reino de Navarra lo que, al final del Anti-
guo Régimen, constituyen el entramado del sistema foral y su protagonismo es
ya entonces mucho mads relevante que el de los municipios que lo componen. Lo
que preocupa a Larramendi es Guiptizcoa y no Andoain ni sus otros municipios.
Y es logico que las instituciones centrales de cada Provincia, Juntas y Dipu-
taciones adquieran cada vez mayor protagonismo y suprimidas las primeras,
la Diputacién foral adquiera plena hegemonia como ocurre en Navarra cuando
desaparecen las Cortes del Reino. Por otra parte, las investigaciones del profesor
Aguirreazkuenaga han sefialado el proceso de convergencia entre los territorios
vascos a través de las Conferencias de Diputaciones ya en el siglo X VIII, proce-
S0 que se contintia y acentda a lo largo del siglo XIX y que plasma en todos los
proyectos autonémicos que ven la luz en la centuria siguiente.

La culminacién de la novacion subjetiva asi incoada culmina en el Es-
tatuto de Autonomia del Pais Vasco de 1979 en la que el territorio de Euskadi
resulta ser, en sf mismo, un territorio foral como sus integrantes Vizcaya, Alava
y Guiptzcoa. Tesis que yo defendi en 1987, sobre la base del propia Estatuto
(v.gr. arts. 16, 17, 22.1.a/) y fue reconocida por el Tribunal Constitucional al afio
siguiente (STC 76/1988).

Los territorios forales que en el Cdédigo Civil, incluso tras la reforma de
1974, eran «espacio» de vigencia de una normas, se sustantivan en la Adicional
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Primera de la Constitucién, haciéndose «lugar» y mas atn en el Estatuto de Ger-
nika de 1979, como integrantes de Euskadi (arts. 2 y 37) y se subliman, después,
en una magnitud no ya territorial sino popular, no extensiva sino intensiva, en la
Adicional dnica de dicho Estatuto que hace al Pueblo Vasco titular de los Dere-
chos Historicos. Quienes se escandalizan de tales términos deberian leer a Kant,
el ilustrado por excelencia.

Los derechos histéricos no se identifican claro estd con las instituciones
y las normas de los viejos Fueros, pero surgen de su historicidad. Esa categoria
decantada, como antes dije, en la Ilustracién y cuyos rasgos caracteristicos son
la singularidad de lo factico, su capacidad de mutacidn temporal y la afectividad
(No es acaso su infungibilidad, su adaptacion a las mds diferentes circunstan-
cias, algo en lo que mds adelante insistiré y la pasion que ha suscitado y aun
suscitan en el imaginario colectivo, lo que caracteriz6 la foralidad madura?

4. El resultado de todo ello es que el Pueblo Vasco se identifica, es decir
se autodefine por su secular titularidad de unos derechos histéricos.
De nacién foral le ha calificado recientemente el Lehendakari Urkullu.
Unos derechos histéricos de contenido en permanente evolucién, pero
con tres rasgos constantes, la identidad, la originariedad y su caracter
paccionado.

Primero, la identidad propia y diferenciada del cuerpo politico. Una iden-
tidad propia que no significa superioridad ni extrafieza, pero si heterogeneidad
e infungibilidad. La identidad es, en este como en otros casos, constituyente.
No es sin duda inmutable. La identidad de una comunidad politica evoluciona
orgdnicamente, pero no acepta la subitaneidad del transito ni es disponible. La
identidad ni se inventa ni se improvisa ni se puede renunciar porque ello elimi-
narfa la propia subjetividad de quien lo hiciera. Un cuerpo politico no puede
saltar al margen de su sombra sin perder sombra al amparo de la que cobijarse.
(Imaginense ustedes al Parlamento Vasco sustituyendo el euskera como lengua
propia por cualquier otra lengua europea?

Segundo, el caricter originario de la foralidad, esto es, mitos historiogra-
ficos aparte, su espontaneidad, como espontédnea es la vida de un pueblo, diria
Savigny. Y de ahi viene la originariedad que hoy se predica, incluso en el vigente
bloque de constitucionalidad, de los derechos histéricos. La disposicién adi-
cional primera de la Constitucion «reconoce y ampara» los derechos histéricos
como ya preexistentes. No los crea, como crea al Tribunal Constitucional, entre
otras tantas instituciones. La expresion paralela del articulo 10 de la Constitu-
cion Espafiola, relativa a «derechos y libertades» que la Constituciéon «recono-
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ce» pero evidentemente no crea, permite acufiar una nueva categoria a insertar
en el bloque de constitucionalidad.

El ilustre y malogrado Ignacio de Otto sefal6 en su dia que existian en
dicho bloque «normas interpuestas» que condicionaban la creacion de otras del
mismo rango, primaban sobre ellas y servian de pardmetro de constitucionali-
dad. Tal era el caso de los Estatutos de autonomia, aprobados por leyes orgdnicas
y que, sin embargo, priman sobre otras leyes organicas. Gran parte de la doctrina
ha considerado que esta tesis ha sido rechazada por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 31/2010 de 26 de junio, relativa al recurso de inconstitucionali-
dad contra la reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluiia por la LO 6/2006,
de 19 de julio. Sin embargo, a mi juicio dicha interpretaciéon compartida por
tirios y troyanos no es exacta. La citada sentencia puede interpretarse en otro
sentido porque literalmente dice:

«Los Estatutos de Autonomia se integran en el ordenamiento bajo la forma
de un especifico tipo de ley estatal: la ley orgdnica... La ley orgdnica es en
definitiva jerarquicamente inferior a la Constitucién y superior a las normas
infralegales dictadas en el dmbito de su competencia propia y es condicion de
la invalidez causada desde la Constitucién respecto de aquellas normas que
desconociendo la reserva de ley orgdnica infringen mediatamente la distribu-
cién competencial ordenada desde la norma jerdrquicamente suprema... Asi
las cosas, la posicion relativa de los Estatutos respecto de otras leyes orgdnicas
es cuestién que depende del contenido constitucionalmente necesario y, en su
caso, eventualmente posible de los primeros».

Esto es, la Sentencia no aplica mecdnicamente la relacion entre leyes or-
gdnicas atendiendo a que la posterior deroga la anterior sino que se remite al
principio de competencia tal como se establece o pudiera establecerse por el
Estatuto de Autonomia respectivo en virtud de la «distribucién competencial
basada en la Constitucidn siempre jerdrquicamente superior» (FJ 3).Y la misma
Sentencia recuerda que como ya estableci6 la 247/2007, de 12 de diciembre, el
Estatuto puede tener un contenido adicional a lo que resulta expresamente de un
mandato constitucional o de una autorizacién explicita del constituyente (FJ 4).

Sobre esta pauta, yo propuse afios ha, la categoria de «normas superpues-
tas», ajenas a la Constitucion, a las que la Constitucion se remite pero que ni el
propio constituyente puede derogar, porque tampoco las cred. Tal seria el caso
de la foralidad reconocida en la Disposicion Adicional primera. Y el profesor
Clavero sefala el paralelo canadiense que reconoce este tipo de normas en los
tratados con las naciones aborigenes.

Tercero, su condicién paccionada se da en su autodisposicion interna y
externa, mediante pacto interior y exterior. Prueba de lo primero es la génesis del
Consejo General Vasco en 1979 y los articulos 2.1 y 3 del mismo Estatuto, que
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muestran lo que un gran comparatista italiano, Antonio Lapergola, denominaria
«huellas de pactismo en un texto unitario». Y prueba de lo segundo la misma
relacién con el Estado, como queda claro en el caracter paccionado de la ley
de 1841 de Navarra, el otro territorio foral, cardcter mucho tiempo discutido y
formalmente reconocido en el vigente Amejoramiento del Fuero de 1983 y en
la decantacion del Concierto Econémico vasco, resto de la foralidad en tiempos
abolitorios y, con razoén, calificado ya por la doctrina de «nuevo derecho hist6-
rico. Expresamente reconocido en el Amejoramiento navarro estd implicito res-
pecto del Estatuto vasco en lo dispuesto en el articulo 152 de la Constitucion.

En cuanto a su actualizacion y desarrollo, son un a priori formal que exige
pactar su contenido. Exigen el pacto, y su contenido es lo pactado, afirmé Gar-
cia de Enterria a la hora de reconocer como vigentes categorias tales como las
de derechos histéricos y leyes paccionadas, concepto este tltimo cada vez més
difundida en el Derecho publico.

El principio pacticio exige, primero, negociar y acordar lo que hay que
decidir; segundo, lealtad a lo pactado de acuerdo al principio de buena fe; y,
tercero, que la interpretacion, y mas ain la modificacién de lo pactado, no puede
quedar, directa o indirectamente, al arbitrio de una de las partes, sino ser, a su
vez negociada y acordada.

Abhora bien (El pactismo, esencia del derecho privado, es compatible con
el derecho publico del Estado constitucional construido sobre el principio de
legalidad? La pregunta resulta ociosa ante le evolucién del derecho publico de
nuestros dias, en gran medida supradeterminado por un derecho internacional
cuya institucién fundamental, incluida su versidon comunitaria es el pacto. Y las
principales ramas del derecho del Estado optan en extremos capitales por las téc-
nicas negociales y las soluciones pactadas. Asi en el derecho procesal, desde fi-
nales del siglo XIX la prictica y la doctrina conocen los denominados contratos
procesales; la administracion tributaria negocia con los grandes contribuyentes
para asegurar una mds eficiente recaudacion; por influencia norteamericana el
derecho penal y la penologia admiten y fomentan los acuerdos entre la acusacién
publica y los procesados y aun condenados arrepentidos y colaboradores con la
justicia; y la administracion concertada estd a la orden del dia en la planificacion
del espacio y en la prestacion de servicios. Incluso el derecho de la regulacion
que ye supone una retirada de los poderes piblicos de campos antes sometidos a
su mayor intervencién, adoptan técnicas negociales. ; Ante semejante panorama
como rechazar las virtualidades del pactismo en el derecho constitucional don-
de ya se reconoce formalmente en relacion con Navarra, la existencia de leyes
paccionadas y la jurisprudencia lo ha reconocido en relacién con el Concierto
Econémico Vasco?
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5. ¢Y cudl es la incidencia de todo ello en el derecho a decidir ;Qué es en
realidad éste? La autoidentificacion, autodelimitacion y, sobre todo la
autodecision sobre la forma del propio vivir colectivo. Es decir la deci-
sion soberana que hoy se define como la competencia de la competencia.
Esto es, la capacidad de decidir sobre qué competencias se tienen, cuales
se delegan, cuiles se comparten, cuiles se recuperan. Y este es el con-
cepto mas acorde con la realidad politica y juridica de nuestros dias; un
concepto que requiere dos matizaciones, relativas tanto a su finalidad
como a sus ejercicio.

En cuanto a lo primero, la competencia, toda competencia supone una
atribucién de potestad, esto es, una capacidad de hacer —lo que Duguit calificaba
de «energia»—, y es claro que todo hacer es intencional, esto es, responde a una
causa final. El actuar es teleoldgico. A mi juicio, que comparto con el padre del
realismo americano Hans Morgenthau, hoy la soberania tiene como principal
objetivo la defensa de la propia identidad, valor en alza en el constitucionalismo
comparado.

Volviendo a los términos y las categorias ante expuestos resulta que la
autodecision garantiza la autoidentificacién que en el caso vasco pende de los
Derechos Historicos. Y los Derechos Histdricos se actualizan mediante pacto,
esto es codecision. Una palabra peligrosamente erizada de pico y garras cuya
peligrosidad la esteriliza. El principio pacticio es capaz de hacer del derecho a
decidir una pacifica y fecunda expresion «de tiro», til al cultivo de la propia
identidad en el seno de la convivencia.

(Asi entendidos que es lo que los Derechos Histéricos del Pueblo Vasco
pueden aportar a la profundizacién de su autogobierno, objeto dltimo de este
Seminario? A mi juicio cinco importantes elementos a desarrollar en la futura
actualizacion del régimen autonémico de Euskadi.

Primero, el reconocimiento, en el bloque de constitucionalidad del Estado
de la identidad del Pueblo Vasco, una identidad singular, diferenciada, constitui-
da, esto es determinada y configurada, por la titularidad de tales derechos. Los
Derechos Histéricos servirian asi —y no fue otra la intencién de los redactores de
la Adicional Primera de la Constitucién— de engranaje entre el sustrato foral y el
constitucionalismo del Estado moderno.

Segundo, mediante su completa actualizacion los derechos histéricos de-
jarian de ser un impreciso horizonte reinvidicativo para la definitiva legitimacién
del autogobierno vasco.

Tercero, la bilateralidad de la relacion con el Estado.

Cuarto, el cardcter pacticio de tal relacion. Esto es su inderogabilidad e in-
alterabilidad unilateral de lo pactado, tanto por parte del Estado como por parte
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de las instituciones vascas. De ahi que la actualizacién prevista en la Adicional
unica deberia hacerse, previa cuidadosa y prudente preparacién politica, doc-
trinal y jurisprudencial, por la via prevista en el articulo 152 de la Constitucion.

Quinto, se trata de un pacto de Estado que inserta a las partes en un nue-
vo orden de vida. El Estado y el Pueblo Vasco, institucionalizado en Euskadi,
asumen la existencia de un cuerpo politico, Euskadi, inescindible del Estado es-
pafiol concurrente y participe en sus instituciones que son comunes, pero nunca
disuelto en el mismo.
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