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XABIER EZEIZABARRENA

La singularidad de la foralidad publica de Euskal Herria ha mantenido una cons-
tancia histérica mds que patente en nuestros textos normativos y constituciona-
les. Esta breve nota pretende subrayar algunas de las peculiaridades derivadas
de la Ley de 25 de octubre de 1839, 1a Ley Paccionada de 1841 y el tratamiento
de su derogacion o vigencia asimétrica actual por parte de la Constitucion de
1978.

Palabras Clave: Ley de 25 de octubre de 1839. Ley de 16 de agosto de 1841.
Constitucién espafiola de 1978. Derechos histéricos. Foralidad.

Euskal Herriko foralitate publikoa historian zehar gure testu juridiko eta konsti-
tuzional guztietan indarrean egon da beti. Ikerketa labur honetan 1839ko urriaren
25ko Legearen eta 1841 Lege itunduaren berezitasun batzuen azterketa egingo
da, eta eurek 1978ko indarrean dagoen Espainiako Konstituzioan duten trataera
(haien indargabetzea ala jadanekotasun asimetrikoa) aztertuko da.

Giltza hitzak: 1839ko urriaren 25eko legea. 1841eko abuztuaren 16ko legea.
1978ko Espainiako Konstituzioa. Eskubide Historikoak. Foralitatea.

The specific nature of the public «foral» regime in the Basque territories is
present throughout our legal and constitutional texts. This brief text underlines
some peculiarities of the Law of 25 October 1839, and the so called «Agreed
law of 1841» and their special treatment and regime within the 1978 Spanish
Constitution.

Key words: Law of 25 October 1839. Law of 16 August 1841. Spanish Constitu-
tion of 1978. Historical rights. Basque autonomous Law.
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I. BREVE APUNTE INTRODUCTORIO

La singularidad de la foralidad publica de Euskal Herria ha mantenido
una constancia histérica mds que patente en nuestros textos normativos y cons-
titucionales'. Esta breve nota pretende subrayar algunas de las peculiaridades
derivadas de la Ley de 25 de octubre de 1839, la Ley Paccionada de 1841 y el
tratamiento de su derogacidn o vigencia asimétrica actual por parte de la Cons-
titucion de 1978.

! Probablemente, un apunte significativo al respecto es el formulado por ANTOINE D’ABBADIE,
puesto hoy de manifiesto por MONREAL, Gregorio, El ideario juridico de Antoine d’Abbadie, Eusko-
news & Media, n° 16, http://www.euskonews.com.

En referencia al concepto de «Constitucion histérica» desarrollado por D’ABBADIE, MONREAL
recoge que «la superioridad de la constitucion historica la ve expresada y confirmada en dos forma-
ciones politicas. En Inglaterra, el imperio mds grande de la época, y en Vasconia, un pequeiio pais
fragmentado en dos Estados y subdividido internamente en entidades poco relevantes.

Inglaterra, con 23 millones de km? de extension, era a la sazon la gran potencia mundial, modéli-
ca por su prosperidad creciente. Y para admiracion de los franceses y de los continentales en general
tiene un Derecho singular, integrado por el Common Law, —que para d’Abbadie son “costumbres o
fueros”—y el Statute Law, o actos del Parlamento. Aporta nuestro autor una definicion del Common
Law, en la linea de Le Play (“una costumbre de tal modo antigua que la memoria de ningiin hombre
corre en contrario”).

El segundo modelo de referencia constante es la constitucion historica de la Vasconia espariola.
“Nacida de la experiencia y de la sabiduria de los siglos”, se habria ido formando lentamente. Aqui si
cita expresamente a Le Play que “habia llegado a la conclusion inesperada de que las mejores leyes de
Europa se encuentran en algunos cantones suizos y en las Provincias Bascongadas de Espaiia, parte
de cuyas leyes no estdn escritas, debiendo su fuerza a esta circunstancia, que permite modificarlas
lentamente, segiin los cambios de las costumbres e ideas” .

D’Abbadie llega a participar de la idea de que los origenes de la constitucion histdrica inglesa
estdn relacionados no con los anglos, jutos y sajones, que llegaron a la isla en el siglo VI y confor-
maron un sistema que durard cinco siglos, sino con los vascos, en “relaciones [de los britdnicos] con
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En origen, el antecedente histérico de nuestros Derechos Historicos vi-
gentes puede situarse, no sin matices, en el concepto de «pase foral» practicado
también en Castilla segiin Gémez Rivero. Segin este autor, es a partir de las
Cortes de Burgos de 1379, Briviesca 1387 y de la Pragmatica de Enrique I1I de
1397 cuando se generaliza el no cumplimiento de las disposiciones de gobierno
contrarias a Derecho (se dice obedecer pero no se cumple). Se trataba, en suma,
de una suspension de la aplicacion de la normativa hasta que se produjera una
resolucidn sobre el conflicto.

Con la vinculacién vasca a la Corona de Castilla en los siglos XIII y X1V,
Castilla influye decisivamente en el Derecho de los territorios vascos. A causa
de ello, se trasvasa la féormula de «obedecer, pero no cumplir». Asi se recoge,
inicialmente en el Fuero Viejo de Vizcaya de 1452 (Ley XV)), en el Fuero Nue-
vo de 1526 («no cumplimiento de cartas “desaforadas”») o en la Nueva Reco-
pilacion de Fueros de Gipuzkoa en 1696. En Navarra, el derecho de sobrecarta
ejercido por el Consejo Real se va limitando desde 1556. Es en la primera mitad
del siglo XVII cuando surge el «pase foral» como férmula de conocimiento que
debe tener la Diputacién del Reino sobre cualquier disposicidn con anterioridad
a que el Consejo Real pudiera ejercer su «sobrecarta». En Alava, la plasmacion
real del «pase foral» no se produce hasta el siglo XVIII (Real Cédula de 1703).
Para el propio Goémez Rivero, la figura da comienzo a su iter histérico en Gi-
puzkoa en la Ordenanza de la Junta General de Usarraga de 1473, estipuldndose
que Gipuzkoa no cumplird ninguna disposicion real que constituyera «desafue-
ro» o «contrafuero».

Segtn la expresion juntera, el «pase foral» es la «llave maestra de los
fueros» para preservar el Derecho vigente en cada territorio foral, con posibili-
dad abierta de recurso contra cualquier disposicion contraria al Derecho de las
provincias vascas.

Para el propio Gémez Rivero, la abolicién del «pase foral» comienza a
consumarse con la crisis del Antiguo Régimen en Euskal Herria. En el caso de
Navarra, una Real Orden de 14-5-1829 suprime el «pase foral», al dar prioridad
de ejecucion a todas las cédulas y érdenes en beneficio de la Monarquia y por
encima de cualquier fuero navarro. La Diputacién se opuso a dicha Real Orden
y solicitd a la Reina la revocacion de la misma. La desaparicion definitiva del
«pase» se consuma con la Ley de Fueros de 1841. En Alava, Bizkaia y Gipuzkoa

nosotros” . Aludiendo genéricamente a historiadores ingleses que no cita, indica que “durante su do-
minacion [la de los ingleses] en Guyena desde el siglo XII en adelante, los ingleses se iniciaron en la
sabiduria de sus vecinos los bascos. Desde el siglo siguiente se adopto aquélla [la constitucion vasca]
en las riberas del Tamesis, y hasta hoy es fdcil mostrar la identidad de muchas ideas fundamentales que
hay en nuestros viejos fueros y las leyes inglesas».
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la prerrogativa se elimind igualmente en 1841, mediante Orden de la Regencia
Provisional de 5-1-1841, segtin la cual el pase foral era «depresivo de la potes-
tad de las Cortes, de la autoridad del Gobierno Supremo, de la fuerza de la cosa
juzgada y de la independencia de los tribunales». En respuesta a lo anterior, el
26-1-1841 se reunieron en Bergara las tres Diputaciones Forales tras lo cual se
acordd remitir a la regencia unas alegaciones al respecto, entregdndose el escrito
al General Espartero el 11-2-1841, que llegé a tildar la cuestion de «ridicula».
Aquella Orden trajo consigo una gran agitacion social y politica en el pais, al in-
tuirse en todo ello una erosidn constante de los Derechos Historicos. Finalmente
es el articulo 8 del Decreto de 29-10-1841 el que afirma literalmente que:

las Leyes, las disposiciones del Gobierno y las providencias de los tribunales se
ejecutardn en las provincias Vascongadas sin ninguna restriccion, asi como se
verifica en las demds provincias del Reyno.

II. LAS LEYES DE 1839 Y 1841 Y SU VIGENCIA ASIMETRICA

Como consideracion inicial respecto al Derecho vigente, cabe subrayar
la curiosidad, nada gratuita y puesta de manifiesto por Loperena?, surgida de
la similitud entre la Disposicion Adicional (DA) 1* de la Constitucién de 1978
y la Ley de 25 de octubre de 1839°. Si, como sostiene este autor, la Ley de
25-10-1839 confirma los fueros vascos y navarros a un tiempo y mediante un
sistema absolutamente comun, la DA 1% ampara y respeta los Derechos Histori-
cos de los citados territorios también de manera comun.

Como bien recoge Loperena,

una remite a una futura ley su adaptacion a los minimos de uniformidad que
exigia la Constitucion, y la otra con distinta expresion contiene idéntica pro-
puesta. No debe seguir confundiéndose actualizacion de los derechos histéricos
con puesta en vigor de normas o instituciones del Antiguo Régimen, ya que la
actualizacion en 1839 y en 1978 implica, simplemente, la adaptacién del auto-
gobierno foral a los pardmetros convivenciales e institucionales establecidos en
la Constitucién. Ello significa necesariamente que el desarrollo normativo de

2 LOPERENA, Demetrio, Derecho historico y régimen local de Navarra, Pamplona: Gobierno de
Navarra, 1988, p. 37.

3 Ley de 25 de octubre de 1839: «Articulo 1°. Se confirman los Fueros de las provincias Vasconga-
das y de Navarra sin perjuicio de la unidad Constitucional de la Monarquia.

Art. 2°. El Gobierno tan pronto como la oportunidad lo permita, y oyendo antes a las provincias
Vascongadas y a Navarra, propondrd a las Cortes la modificacion indispensable que en los menciona-
dos fueros reclame el interés general de las mismas, concilidndolo con el general de la Nacion y de la
Constitucion de la Monarquia, resolviendo entretanto provisionalmente, y en la forma y sentido expre-
sados, las dudas y dificultades que puedan ofrecerse, dando de ello cuenta a las Cortes».
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la D. Ad. 1*. admite distintas opciones politicas, diferentes respuestas legislati-
vas; asi, los «derechos histdricos» (salvado el nicleo irreductible que protege
la garantfa institucional de los mismos) podrdn dar lugar a regimenes forales
sustancialmente distintos con el transcurso del tiempo en virtud de las sucesivas
actualizaciones®.

Lo anterior contiene implicaciones juridicas fundamentales a la hora de
interpretar de forma actual las diversas perspectivas y consecuencias practicas
del concepto de Derechos Histdricos y su trdnsito en el «iter» 1839, 1841 y
1978°.

De hecho, segtin la Disposicién Final primera del Amejoramiento del
Fuero de Navarra (LORAFNA), la Ley de 25 de octubre de 1839 y la Ley Pac-
cionada de 16 de agosto de 1841 siguen en vigor en Navarra, «en cuanto no se
opongan» a la propia LORAFNA que es una Ley Orgénica.

La siguiente curiosidad requiere acudir de nuevo a la Constitucién es-
pafiola vigente para reproducir el tenor literal de su Disposicion Derogatoria
Segunda enlazando la misma con cuanto antecede.

Afirma dicha disposicién que:

en tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia, se considera definitiva-
mente derogada la Ley de 25 de octubre de 1839 en lo que pudiera afectar a las
provincias de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya.

En los mismos términos se considera definitivamente derogada la Ley de 21
de julio de 1876.

Cabe, por tanto, subrayar algunas paradojas inherentes a todo esta situa-
cion juridica e histérica. Cuando la Disposicion Derogatoria 2* CE deroga di-
recta y expresamente la Ley de 25 de octubre de 1839 para Alava, Guiptizcoa y
Vizcaya, el constituyente deja entrever algunos de los prejuicios que posterior-

4 LOPERENA, Demetrio, Derecho histdrico, op., cit., p. 37.

> Concepto que, por otro lado, sin habilitacion constitucional alguna en el Pais Vasco continental,
también subyace en las palabras de M. LAFOURCADE respecto a la peculiaridad forma identitaria de
los territorios vasco-franceses:«Dans une Europe en pleine mue, les Etats-nations, constructions artifi-
cielles, semblent aujourd’hui dépassés. Les revendications identitaires des minorités sont universelles.
Pour éviter toute homogénéisation culturelle, chaque peuple doit prendre conscience de sa réalité et,
pour cela, connaitre son passé et retrouver son identité qu’il doit conserver tout en s’adaptant a la
société moderne. Or, le peuple basque, plus que tout autre, posséde des caractéres propres qu’il a pré-
servés tout au long de son histoire, du moins en Iparralde jusqu’a la Révolution de 1789.

Son systeme juridique, qui servait de fondement a son organisation sociale, ne fut pas influencé
par le Droit romain qui, partout ailleurs en Europe occidentale, modifia profondément la tradition
Jjuridique populaire. Congu par et pour une population rurale, il a été élaboré a partir des maisons
auxquelles s’identifiaient les familles et qui, comme elles, se perpétuaient a travers les siecles, donnant
a la société basque une grande stabilité»; véase a tal fin su trabajo: Iparralde ou las provinces du Pays
Basque nord sous I’ancien regime, Euskonews & Media, n° 3, http://www.euskonews.com
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mente caracterizardn a los sucesivos gobiernos centrales en la interpretacion
de los regimenes autondmicos vasco y navarro, junto a los que también han
caracterizado a buena parte del nacionalismo vasco en la interpretacion llevada
a cabo sobre las relaciones de los Territorios Forales con el Estado en base a la
Constitucion®. Como consecuencia de mutuos desencuentros y prejuicios nos
encontramos, probablemente, ante una auténtica peculiaridad o paradoja en la
historia del constitucionalismo espafiol.

Si la Disposiciéon Derogatoria 2* CE deroga la Ley confirmatoria de Fue-
ros de 1839, no hace sino contradecir directa y expresamente el reconocimiento
de amparo y respeto de los Derechos Histéricos forales que acomete la DA 1*
CE pocas lineas antes. La solucién técnica es dificil de comprender sin conside-
rar los prejuicios politicos citados.

Pero la paradoja puede ser atin mayor; la derogacién antedicha sélo afecta
a los territorios forales de Alava, Guipiizcoa y Vizcaya, pues nada se dice de
Navarra en dichas lineas. ;Ha de entenderse en tal sentido que la Ley confirma-
toria de Fueros de 25 de octubre de 1839 se mantiene vigente para Navarra, tal
y como sucede con la Ley Paccionada de 1841 segtin el propio Amejoramiento?
Asi es para el Amejoramiento navarro en cuanto ambas no se opongan a dicha
Ley Organica (LORAFNA). ;Una suerte de «pase foral al cuadrado para la Na-
varra constitucional contempordnea?

Un ejemplo significativo del citado «pase foral al cuadrado» vendria re-
presentado por algunas de las peculiaridades de la planta jurisdiccional en Nava-
rra, partiendo de la Ley Paccionada de 1841 hasta el Amejoramiento del Fuero,
previo paso por la Constitucion de 1978. A este respecto, como se ha comentado
previamente, la Disposicion Adicional del Amejoramiento del Fuero de Navarra
(LORAFNA) mantiene la vigencia de la Ley Paccionada de 1841 en cuanto no
se oponga al propio Amejoramiento. Dicho lo cual, es preciso subrayar breve-
mente algunas de las posibles contradicciones entre ambas, asi como respecto
del régimen constitucional vigente en la materia’.

® Debe recordarse a este respecto que la Ley de 25 de octubre de 1839, titulada confirmatoria de
fueros, fue considerada por gran parte del nacionalismo vasco como abolitoria, pese a su tenor literal
y a su mera intencién de adaptar el régimen foral particular del Pais Vasco y Navarra al régimen cons-
titucional.

7 Ley Paccionada de 1841: Articulo 2: La Administracién de justicia seguird en Navarra con
arreglo a su legislacion especial, en los mismos términos que en la actualidad, hasta que, teniéndose
en consideracion las diversas leyes privativas de todas las provincias del Reino, se formen los c6digos
generales que deban regir en la Monarquia.

Articulo 3: La parte orgédnica y de procedimiento serd en todo conforme con lo establecido o que
se establezca para los demds tribunales de la Nacion, sujetdndose a las variaciones que el Gobierno
estime convenientes en lo sucesivo. Pero siempre deberd conservarse la Audiencia en la capital de la
provincia.
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De hecho, frente a lo dispuesto por la citada Ley Paccionada, el art. 61.1
¢) del Amejoramiento del Fuero de Navarra (LORAFNA), sostiene que:

la competencia de los érganos jurisdiccionales radicados en Navarra se extien-
de en el orden contencioso-administrativo a todas las instancias y grados cuan-
do se trate de actos dictados por la Administracién Foral.

Este precepto parece indicar que en dicha materia en Navarra no cabe
control por parte del Tribunal Supremo, en clara contradiccion con la Consti-
tucion vigente (arts. 106.1, 117.3, 117.5 y 123.1). Tampoco cabria obviar, al
respecto, la competencia final del Tribunal Constitucional en materia de compe-
tencia estatutaria o en relacion con el recurso de amparo en materia de derechos
fundamentales.

Pese a la dificultades interpretativas anteriores sobre la vigencia parcial e
interpretativa de las Leyes de 1839 y 1841, los Derechos Histéricos de Euskal
Herria constituyen la via de trdnsito l6gica y racional del concepto historico de
Fueros a la implicacién e integracién constitucional de aquellos territorios que
mantuvieron a lo largo y ancho de ese «iter» un tracto voluntario e ininterrum-
pido de vocacidn politica y juridica publica. Lo comin de ambas figuras es su
naturaleza de pacto entre iguales a través de la historia. La dificultad estriba hoy
dia en la dificultad del reconocimiento de dicha situacién de igualdad desde la
perspectiva estatal y europea.

Segun Nieto Arizmendiarrieta,

la foralidad, la primacia del Fuero como fuente juridica, s6lo alcanza natura-

leza de rasgo diferencial cuando se contrapone, ya en la época moderna, con

las nuevas categorias juridico-politicas de Estado y de Soberania. En la época

medieval, por el contrario, la foralidad era el rasgo comtin de los ordenamientos

juridicos®.

Mi intencién, en este caso, no es tanto la de profundizar en esta lineas
en el andlisis histdrico juridico del concepto de Derechos Histdricos si no la de
anotar, siquiera brevemente, algunas de las peculiaridades de una institucién
juridica singular a nivel interno.

Mediante el regreso al siglo XIX, el observador juridico puede compren-
der sin demasiado esfuerzo la distorsién sufrida por el concepto comin foral
que regia en Espafia en dicha época, gracias al proceso de formacién juridica del

Articulo 4: El Tribunal Supremo de Justicia tendrd sobre los tribunales de Navarra, y en los asun-
tos que en éstos se ventilen, las mismas atribuciones y jurisdiccion que ejerce sobre los demds del Reino,
segtn las leyes vigentes o que en adelante se establezcan.

8 NIETO ARIZMENDIARRIETA, Eduardo, Reflexiones sobre el concepto de Derechos Histori-
cos, Revista Vasca de Administracion Piiblica, 54 (1999), pp. 142y 143.
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Estado liberal. Las que fueran instituciones propias de nuestros Territorios Fo-
rales, sus exenciones fiscales y de deberes militares, sus especificidades adua-
neras, algunas peculiaridades procesales y el Derecho Civil foral dificilmente
podian ser entendidos desde las pretensiones de uniformismo del nuevo Estado
liberal.

La Ley de 25 de octubre de 1839, la Ley Paccionada de 1841, la dltima
guerra carlista del siglo XIX y la Ley de 21 de julio de 1876 marcaron el trin-
sito a un nuevo siglo que volvié a reiterar choques y dificultades. Estos sélo
pudieron solventarse fundamentalmente mediante pactos y acuerdos parciales
que han marcado nuestra historia mds reciente hasta su plena asuncién por la
Constitucién de 1978.

I11. LOS DERECHOS HISTORICOS EN EL CONTEXTO ACTUAL

Para Herrero de Minén y T. R. Ferndndez, los Derechos Histdricos son
mucho mds que una mera suma de competencias e instituciones. Nos encontra-
mos ante un auténtico concepto politico-juridico preexistente incluso a la reali-
dad constitucional actual e inderogable, por tanto, de forma unilateral dada su
naturaleza juridica pactada o contractual®. Dicha bilateralidad otorga un plus
identitario y de subjetividad politica que el propio Herrero de Mifion categoriza
como «fragmentos de Estado» en el caso de Euskal Herria.

En el plano juridico-politico mds reciente son muy ilustrativas las pala-
bras de Juan Cruz Alli durante su intervencion en el debate en el Senado de la
Comision General de las Comunidades Auténomas en 1994.

En dicho contexto, el entonces Presidente del Gobierno navarro hizo sa-
ber al Presidente del Gobierno central de las eventuales consecuencias de los
ataques infligidos desde Madrid al pacto que supone los Derechos Histéricos
para los cuatro Territorios Forales, implicados de forma comtin en dicho pacto y
en su espiritu de inderogabilidad unilateral.

En referencia a un conflicto de constitucionalidad suscitado por el ejecu-
tivo estatal y por algtin ejecutivo autonémico frente a determinadas aplicaciones
competenciales navarras en desarrollo de los Derechos Histéricos de la DA 1% de
la Constitucién, Juan Cruz Alli sostuvo que:

un hipotético (y siempre posible) pronunciamiento del Tribunal Constitucional
favorable a la tesis que sostiene el Gobierno, sefior Presidente, supondria plan-

° Vid. HERRERO DE MIN()N, Miguel, Derechos Historicos y Constitucion, Madrid: Taurus,
1998, y FERNANDEZ, Tomas Ramén, Los Derechos histéricos de los territorios forales, Madrid:
Civitas; Centro de Estudios Constitucionales, 1985.
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tear una gravisima cuestién de Estado, puesto que atentaria de forma radical y
sustancial a la soberania fiscal navarra, a sus derechos histéricos y al modo en
que Navarra se ha venido integrando dentro del Estado, y que ha venido siendo
reconocido por los diferentes regimenes desde que se dicta la Ley Confirmato-
ria de los Fueros de 1839.

En tal supuesto, sefior Presidente, la Comunidad Foral de Navarra no iba a
estar sola; cualquier pronunciamiento del Tribunal Constitucional que pusiera
en duda o riesgo las facultades y derechos histéricos de Navarra suscitaria, sin
duda alguna y de forma inmediata, la plena solidaridad de las diputaciones
forales, de los territorios histéricos vascos y de su propio Gobierno. Todo ello
provocarfa un grave problema de enfrentamiento con el Estado!®. [...]

Sefior Presidente (y con esto acabo), cuando se produjo esta impugnacion
hubo quienes, quizds desde un navarrismo exacerbado, pero no carente a veces
de fundamento, recordaron un episodio que exactamente el afio pasado habia
celebrado su centenario, la Gamazada. La Gamazada, que es un episodio que
su sefloria no conoce (y el sefior Rubial sonrie, porque también lo conocen los
ciudadanos de la Comunidad Auténoma vasca), fue muy importante en el res-
peto por parte del régimen liberal de los convenios econémicos y de ese hecho
diferencial que ha caracterizado a la foralidad vasca y a la foralidad navarra.

Desde el Gobierno de Madrid se pretendié imponer un sistema fiscal, sin
contar con el pacto, sin contar con la negociacién, y eso provocd, seflor Presi-
dente, una sublevacion civil. Incluso hubo quien levant6 una partida, pero se le
mando a casa. Y los navarros hemos recibido, como timbre de gloria, el ver que
en el manifiesto foral que apoyé aquella oposicion a la decision del Gobierno
de Madrid estaban nuestros abuelos, estaban nuestros bisabuelos. Somos, sefior
Presidente, un pueblo con memoria histdrica, que la ejercitamos y la tenemos
viva.

Y me voy a referir a una anécdota, y con esto acabo, sefior Presidente. La
primera vez que se luci6 en publico una ikurrifia fue de la mano de Sabino Ara-
na en aquella manifestacion apoyando desde el vizcaitarrismo la defensa de la
foralidad de Navarra.

Por eso, sefior Presidente, cuando ayer hacia una referencia a un problema
que puede convertirse en comun, lo hacfa, no con historicismos, sino recor-
dando aquello de Cicerdén de que la historia es la maestra de la vida, y aquello
que también dijo alguien: que el pueblo que no tiene sentido de la historia
estd privado de tener sentido del porvenir. Muchas gracias, sefior Presidente.
(Aplausos)'!.

1 Diario de Sesiones del Senado, V Legislatura, Comisiones, N° 128, 1994, pp. 62 y 63, Comisién
General de las Comunidades Auténomas, sesion celebrada el 26-9-1994.

! Diario de Sesiones del Senado, V Legislatura, Comisiones, n° 129, 1994, p. 31, Comisién Gene-
ral de las Comunidades Autéonomas, sesion celebrada el 27-9-1994.
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IV. BREVE REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA

Herrero de Mifion sostiene que:

la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, aparte de insuficiente, es, en
cuanto a los Derechos Histdricos se refiere, manifiestamente contradictoria'?.

La Sentencia del Tribunal Constitucional STC 11/1984" afirma que:

las fuentes de las que nacen las competencias de los territorios histéricos, por
un lado, y de las Comunidades Auténomas, por otro, son necesariamente dis-
tintas. Los territorios forales son titulares de «derechos histéricos» respetados,
amparados y sujetos a actualizacion en el marco de la Constitucion y de los
Estatutos de Autonomia [...]; por lo que la delimitacion de las competencias de
tales territorios podrd exigir una investigacion histérica acerca de cudles sean
tales «derechos». Mientras que las competencias de las Comunidades Auténo-
mas son las que éstas, dentro del marco establecido por la Constitucion, hayan
asumido mediante sus respectivos Estatutos de Autonomia; habra que acudir,
en consecuencia, a la Constitucion, a los Estatutos de Autonomia y a otras posi-
bles normas delimitadoras de competencias dictadas en el marco de las anterio-
res para saber cudles sean las correspondientes a cada Comunidad.

No mucho tiempo mads tarde, la STC 124/1984'* sostiene que:

la idea de Derechos Histdricos de las Comunidades y Territorios Forales a que
alude la Disposicién Adicional 1. de la Constitucién no puede considerarse
como un titulo auténomo del que pueden deducirse especificas competencias.

Posteriormente, la STC 76/1988" recoge un poco de cada una de las dos
sentencias precitadas.

La STC 88/1993'¢ comienza a clarificar algo un panorama hasta entonces
poco despejado. En ella, el Tribunal Constitucional se decanta por afirmar que:

el sentido de la Disposicion Adicional Primera CE no es el de garantizar u
ordenar el régimen constitucional de la foralidad civil (contemplado, exclusiva-
mente, en el art. 149.1.8 y en la Disposicion Adicional Segunda CE), sino el de
permitir la integracién y actualizacion en el ordenamiento postconstitucional,
con los limites que dicha Disposicién marca, de algunas de las peculiaridades
juridico-publicas que en el pasado singularizaron a determinadas partes del te-
rritorio de la Nacion.

2HERRERO DE MIN()N, Miguel, Derechos Historicos y Constitucion, op. cit., p. 122.
13 STC de 2 de febrero de 1984.

14 STC de 18 de diciembre de 1984.

15 STC de 26 de abril de 1988.

1 STC de 12 de marzo de 1993.
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V. RECAPITULACION

El concepto de Derechos Histdricos tiene reflejo en la Disposicion Adi-
cional 1* de la Constitucion'’.

Pese a los vaivenes de la Jurisprudencia, la plasmacion practica y las im-
plicaciones derivadas de la Disposicidon Adicional 1* de la Constitucién llegan
mds alld del razonamiento tedrico, demostrando que el pacto en este contexto
territorial ha sido y es una férmula resolutoria de planteamientos politicos mu-
chas veces antagénicos. En nuestro caso, la cuestion presenta un doble interés si
se considera que el pacto que plasma la DA 1* CE constituye un acuerdo sobre
una relacion histérica y juridica fruto de un sendero previo a la propia Constitu-
cién, plasmado en el reconocimiento que la Disposicion Adicional Primera de
dicha norma hace de los Derechos Historicos de Euskal Herria y sus Territorios
Histodricos.

Se trataria, desde mi punto de vista, de un pacto sobre el pacto preexis-
tente, de un acuerdo pro futuro que pretende canalizar la integracion foral en
el constitucionalismo espafiol moderno, sin perjuicio de los restantes derechos
que pudieran corresponder igualmente al pueblo vasco de acuerdo con el propio
Estatuto de Gernika y el Amejoramiento del Fuero de Navarra segtn las Dispo-
siciones Adicionales de ambas Leyes Orgdnicas.

De hecho, el pacto ha sido, es y previsiblemente serd parte de la cultura
juridico-politica de este pueblo, tanto como lo son los Derechos Histéricos y
los Conciertos Econdmicos emanados de aquéllos, esto es, un régimen juridico
singular que aglutina en su seno las diferentes aspiraciones juridico-politicas de
una sociedad plural y diversa.

Herrero de Mifi6n otorga a la Adicional 1* de la Constitucion de la sustan-
tividad propia que representa su propia ubicacién constitucional, como parte in-
tegrante de un verdadero «grupo normativo» que, como parte de la Constitucion,
goza de un valor normativo con plena eficacia y validez'®. Adicionalmente,

ante la Constitucién, los Derechos Histéricos son un a priori material carac-
terizado por la pre y para constitucionalidad. Ello se concreta en tres notas
fundamentales:

En primer lugar, los Derechos Histéricos no son una creacién de la Consti-
tucion. [...]

17 Disposicién Adicional 1* CE: «La Constitucion ampara y respeta los derechos historicos de los
territorios forales.

La actualizacion general de dicho régimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco de la
Constitucion y de los Estatutos de Autonomia».

'8 HERRERO DE MIN()N, Miguel, Derechos Historicos y Constitucion, op. cit., p. 76.
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En segundo término, al no derivar de la Constitucion, los Derechos Histori-
cos, por ella amparados y reconocidos, son inmunes ante la revisién constitu-
cional. [...]

Por tltimo, los Derechos Histdricos asi concebidos, si bien es cierto que su-
ponen una «reserva permanente de autogobierno», ello se debe no a la indero-
gabilidad de unas competencias determinadas, sino a la infungibilidad de un
hecho diferencial, conscientemente asumido por el pueblo vasco y que da un
«derecho de ser» con propia identidad!®.

En suma, los Derechos Historicos de Euskal Herria nos ofrecen variadas
herramientas de utilidad para resolver problemas e integrar voluntades juridico-
politicas. Si el modelo se nos presenta como definitivo o terminado sobraran las
herramientas y subsistirdn los problemas. Sinceramente, creo que es ttil mante-
ner siempre las puertas abiertas a las distintas opciones existentes en toda dis-
posicién juridica. Eso si, otorgando a todos los ciudadanos la palabra y el voto
respecto de su condicién politica. Todo un reto para esa actualizacién comun
y pendiente que también se recoge en la Disposicién Adicional 1* de la Cons-
titucién y en las Adicionales del Estatuto de Gernika y del Amejoramiento de
Navarra. ;Tal vez el gran reto pendiente de la Euskal Herria peninsular?
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