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I. INTRODUCCION.

En un sugerente ensayo sobre la problematica de nuestra organizacion
territorial, el profesor Gil Calvo 2 pone de manifiesto cémo la «deriva auto-
némica» que padece nuestro Estado conduce, inexorablemente, a la confe-
deralizacion de Espana, esto es, a su disoluciéon como Estado Constitucional
unitario. Y, con no menor sagacidad, advierte cémo es la propia Constitucion
de 1978 la que contiene en su seno el germen de su destruccion. Y ello por
la razon evidente de que, contra toda légica juridica y politica democratica, el
Constituyente de 1977-78 —bajo la presion del terrorismo etarra— introdujo
en el Texto Constitucional un precepto (la disposicion adicional primera
que ampara los derechos histéricos de determinados territorios) que sdlo tie-
ne sentido desde una 6ptica confederal: <La mas insidiosa simiente confede-
ral, aunque legitimada y garantizada por la Constitucién, es la sobrevivencia
del privilegio foral, que Franco habia otorgado a la ‘nueva Covadonga in-
surgente’ de las provincias de Alava y Navarra para premiar su decisivo
apoyo al Alzamiento pero que la democracia consagré amplidndolo a las
provincias de Guipizcoa y Vizcaya, con la fallida esperanza de apaciguar al
independentismo y al terrorismo vascos. Este arcaico privilegio foral, in-
compatible con una Hacienda Publica de tipo federal, se ha articulado en for-
ma de unos excepcionales Conciertos Econémicos, privativos de las provin-
cias vasconavarras, que les garantizan en la practica una financiacién
independiente derivada de su efectiva soberania fiscal, y que, desde luego
contradicen la letra y el espiritu de la igualdad de los espanoles ante la ley
en materia fiscal» °.

En estas paginas quiero poner de manifiesto, por una parte, que los pe-
ligros y los riesgos derivados de incluir en la Constitucion los privilegios fo-
rales a través de la categoria de los ‘derechos histéricos’, ya fueron advertidos
—con escaso éxito— durante el proceso constituyente; por otra, que la ex-
periencia ha demostrado que esos peligros son reales. No s6lo porque al am-
paro de los derechos histéricos se defiende hoy el derecho de secesion,
sino, sobre todo, porque las singularidades derivadas de los mismos han
disparado una espiral reivindicativa cuyo final no se vislumbra. El proceso de
reformas estatutarias llevado a cabo durante la VIII Legislatura asi lo confirma.
En este contexto, sostengo y desarrollo la tesis de que la Disposicion Adicio-
nal primera (en adelante DAP) de la Constitucién es un caso paradigmatico de
lo que la doctrina constitucional alemana (Bachof) denomina «norma consti-
tucional inconstitucional». El Constituyente no puede incluir cualquier cosa en
el Texto Constitucional. En concreto, como expondré después, no puede in-

2 GIL Cawvo, E.: da deriva autonémica» en Claves de Razon prdctica, n°. 172, mayo 2007,
pags. 26-36.

3 GiL CAvo, E.: da deriva autonémica»...ob.cit. pdg. 27. Sobre la naturaleza confederal del
Concierto, resulta imprescindible el magnifico estudio de Ruiz Soroa, J.M.: El Concierto Econo-
mico Vasco como paradigma politicor en Claves de Razon Prdctica, nam. 168, 2006, pags. 22-29.
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troducir excepciones al principio de legitimidad. Si lo hace, esos preceptos
por contradecir el orden material de valores propio de la legitimidad demo-
cratica son inconstitucionales.

En definitiva, el objeto de este estudio no es reiterar el significado y al-
cance que la doctrina y el Tribunal Constitucional atribuyen a los derechos
historicos, sino poner de manifiesto la gravedad de un problema. Y con esas
premisas, formular una hipétesis tedrica diferente de las existentes. Hipotesis
que en el caso (improbable) de que fuera asumida por el Tribunal Constitu-
cional pondria fin a la patologica perturbacién que una categoria juridica an-
tidemocratica (derechos histéricos) provoca en una Constitucién normativa.
En todo caso, y precisamente porque soy consciente de la dificultad que en-
trana que nuestro supremo custodio de la Constitucién (habida cuenta la cri-
sis de credibilidad que sufre desde 2007) asuma esa tesis, defiendo la necesi-
dad de que sea el Poder de Reforma quien ponga fin a la peligrosa via hacia
la confederalizacion de Espana recientemente denunciada, entre otros, por Gil
Calvo.

Tanto el principio democratico como el principio federal, en la medida en
que se fundamentan en el valor igualdad, exigen enterrar definitivamente una
categoria, los derechos histéricos, que pugna con aquellos. La reforma cons-
titucional depurativa del historicismo es la principal asignatura pendiente
para la consolidacion del sistema constitucional espanol, treinta anos después
de su establecimiento. Una asignatura pendiente, como vamos a ver, desde
que hace doscientos anos surgiera en Espana el régimen constitucional.

II. LAS RAICES PROFUNDAS DEL HISTORICISMO EN EL
CONSTITUCIONALISMO ESPANOL.

Este afilo conmemoramos el trigésimo aniversario de nuestro Texto Cons-
titucional. Igualmente, se cumplen dos siglos del levantamiento del 2 de
Mayo que dio lugar a la denominada Guerra de la Independencia frente al in-
vasor francés. Invasor que habia elaborado para Espana su primer y contro-
vertido texto constitucional, el conocido como Estatuto de Bayona de 1808.
Aunque pueda sorprender, sefialo ambas efemérides para poner de manifies-
to la relacion entre ellas. Una relaciéon mas profunda e intensa de lo que se
suele advertir. Y es que, de una u otra suerte, algunos de los defectos del Tex-
to Constitucional de 1978 encuentran su explicacién en los origenes mismos
del Constitucionalismo patrio.

Nuestra primera Constitucién (obviando la de Bayona), la de Cadiz, se
sustent6 sobre dos principios indiscutibles. El primero, la unidad de la nacion,
titular de la soberania, y organizada en un Estado cuya estructura territorial
habria de ser uniforme. El segundo, la igualdad de todos, sin privilegios per-
sonales o territoriales, ante las leyes del Estado elaboradas por un tnico le-
gislador. En la medida en que, fueros, privilegios y derechos histéricos son ca-
tegorias propias del Antiguo Régimen, claramente incompatibles con los
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mencionados principios fundamentales de la Constitucion gaditana, se podria
considerar, como lo hace el profesor Tomas y Valiente, que nuestra primera
Constitucion impuso la desaparicion del régimen foral. Y ello sin necesidad de
una derogacién expresa en tal sentido * . Pero no fue asi. Antes bien, lo cier-
to es que algunos de los fundamentos ideolégicos de la Constitucion de Cadiz
favorecieron la continuidad del Antiguo Régimen, cuya compatibilidad en al-
gunos extremos se declard expresamente en el nuevo Texto Constitucional 5.

La Guerra de la Independencia fue el acontecimiento decisivo para la for-
ja del sentimiento nacional espafnol y para el nacimiento mismo de la idea de
nacién espanola. La ocupacién de Espana por el ejército francés era la mas
clara demostracion de la situaciéon de decadencia que sufriamos. En ese con-
texto, los intelectuales y politicos comenzaron a preguntarse por las causas de
esa decadencia, y asi forjaron un relato (que de mitico tenia mucho y de his-
térico muy poco) segun el cual Espana como comunidad nacional existia des-
de el tiempo de los godos, habia alcanzado la cumbre de su gloria durante el
reinado de los Reyes Catdlicos y desde entonces no habia hecho sino decli-
nar®. En su imprescindible Historia de las dos Espafas», el profesor Santos Ju-
lid proporciona numerosos ejemplos, extraidos de discursos politicos, que de-
muestran que ese relato estd construido ya en los inicios del siglo x1x, se vera
ratificado por la Guerra, y de una u otra suerte estara vigente durante siglo y
medio mas’.

Ese relato tuvo consecuencias decisivas para la construccion ideologica
del constitucionalismo espanol. La primera Constitucion europea habia sido
obra de los franceses, esto es, del invasor. Los principios que los liberales es-
panoles quieren implantar en Cadiz, libertad, igualdad, uniformidad politico-
administrativa, son los mismos que rigen los destinos de Francia. En el con-
texto historico en que se gesta nuestra primera Constitucion, la Guerra de la
Independencia, hubiera sido imposible declarar como paradigma de refe-
rencia el sistema politico del pais contra el que se libraba una guerra de «i-
beracion». En esas circunstancias, el relato magico sobre la decadencia de Es-
pana y sobre su duminoso pasado» desempefié un papel fundamental. Espana
no necesitaba recurrir a modelos fordneos porque le bastaba apelar a su his-
toria pasada. En ella, en la Historia de Espana, se encontraban los principios
de libertad y nueva organizacion que se querian implantar. No se trataba de
inventar nada, sino de redescubrir unos principios que habian sido olvidados,
y cuyo olvido habia supuesto nuestra decadencia.

4 ToMmAs Y VALENTE, F.: Manual de Historia del Derecho Espariol, Tecnos, Madrid, 1981, pags
561 vy ss.

5 MuNOz MACHADO, S.: El problema de la vertebracion del Estado en Esparna (Del siglo xvin
al siglo xx). Tustel, Madrid, 2006, pag. 218.

6 La conexion de la decadencia del pais con la liquidacion de las instituciones historicas la
formuld con gran éxito Francisco Martinez Marina. Todo se debio a la falta de continuidad de la
obra de los Reyes Catolicos. MARTINEZ MARINA, F. Teoria de las Cortes, Madrid, 1979. Influido por
estas tesis, Jovellanos se mostré convencido de que nada hay de nuevo en los principios revo-
lucionarios franceses que no se hubiera practicado ya en nuestros antiguos reinos

7 Juula, S.: Historia de las dos Espanas, Taurus, Madrid, 2004, pag. 26 y ss.
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La lectura del Discurso Preliminar de don Agustin de Argtielles nos con-
firma cémo los principios de la Constitucion de Cadiz pretenden fundamen-
tarse en la tradicion historica 8. La tesis que recorre ese discurso, desde el
principio hasta el final, sostiene que el nuevo texto constitucional no hace
sino formalizar las antiguas leyes fundamentales de Espana que habian caido
en el olvido. El discurso afirma que la Constitucion de 1812 poco tiene de no-
vedoso. El objetivo pretendido por los hombres de Cadiz era dnyectar la san-
gre del siglo xviu francés en los 6rganos de la vieja democracia castellana que
el desuso atrofié o que cercend el despotismo %. Pero lo cierto es que la tra-
diciéon de la «democracia castellana», en caso de que tal cosa hubiese existido
alguna vez, quedaba muy lejos. Por el contrario, el ejemplo revolucionario
francés era muy reciente y estaba en la mente de todos. Sin embargo, como la
nacién se habia autodeterminado y reafirmado precisamente en su lucha
contra Francia, preferia fundamentar en su tradicion historica, aunque ésta
fuese mas mitica que real, el nuevo régimen.

En definitiva, el eje del discurso consiste en negar que la obra constitu-
cional suponga la introduccién de principios o instituciones ajenos a la tradi-
cion historica espanola . Ello determiné que a diferencia de lo ocurrido en
Francia, en Espania el nuevo régimen constitucional se construyera apelando
a la Historia. En cierto sentido, la Historia era la fuente de la legitimidad del
nuevo régimen. Tan singular contradiccion no pudo dejar de provocar con-
secuencias indeseables.

Por lo que a nuestro tema se refiere, la apelacion a la historia, motivada
por las razones que se han expuesto, favorecio la continuidad de los regime-
nes forales de las provincias vascongadas y de Navarra. ¢No se apelaba a la
historia como fuente de la nueva constitucionalidad? Pues historia eran, esen-

8 En la sesion del 22 de julio de 1811 la Comision encargada de elaborar el proyecto de
constitucion acordd que el mismo debia ir acompanado de un discurso o predmbulo razonado
que fuera digno de tan importante obra. Como consecuencia de tal decision la Constitucion de
1812 va precedida de un Discurso Preliminar que es, en palabras de Sinchez Agesta, un caso Uni-
co en la historia del constitucionalismo universal: Este discurso es algo mas que un preambulo,
que por otra parte se redactd también al frente de la Constitucién. Es un estudio analitico y per-
suasivo que senala la divisoria de dos regimenes politicos, pieza por pieza, con una reflexion se-
parada para cada institucion, con un examen de las causas que han corrompido esa imagen de
un pasado y de los medios con que cabe restaurarlo y atemperarlo a nuevos tiempos y nuevas
circunstancias y al adelantamiento de la ciencia del gobierno «. SANCHEz AGEsTA, L. dntroduccion»,
en ARGUELLES, A. DE, Discurso Preliminar a la Constitucion de 1812 , CEC, Madrid, 1981, pag. 25.
Suarez, F. Actas de la Comision de Constitucion , IEP, Madrid, 1976. Sesion de 22 de julio de 1811,
pag. 146. El discurso fue elaborado principalmente por Agustin de Argiielles. Sobre este impor-
tante protagonista de nuestra historia constitucional y parlamentaria, SAN MiGUEL, E. Vida de don
Agustin de Argiielles, 4 vol., Madrid, 1851. Remito al lector a mi comentario, TAJADURA, J.: «El Dis-
curso Preliminar de Agustin de Argtielles a la Constitucion de Cadiz» en Pensamiento Constitu-
cional, Ano VIII, Nam. 8, Universidad Catolica del Pera, Lima, 2001.

9 FERNANDEZ ALMAGRO, M. Origenes del Régimen Constitucional en Esparia , Editorial Labor,
Barcelona, 1928, pag. 83.

10 Nada ofrece la Constitucion —son las primeras palabras del Discurso— en proyecto que
no se halle consignado del modo mds auténtico y solemne en los diferentes cuerpos de la legis-
lacion espafiolar.
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cialmente, los fueros, cuya conservacion, al cabo, no era sino una coherente
consecuencia del propio historicismo ideolégico de la Constitucion» . Al in-
vocarse la tradicion como fundamento de la Constitucion, resulto facil para los
defensores de las instituciones tradicionales forales apelar a esa misma tradi-
cion en su lucha contra los gobiernos centralistas liberales 2. La tension fora-
lismo-liberalismo caracterizo asi el siglo xix espanol y fue la causa de sucesi-
vas guerras civiles (las guerras carlistas). Conflictos en los que pugnaban
concepciones distintas sobre el principio de legitimidad del poder (liberal o
teocratica).

Vemos asi como en Espana, el establecimiento del régimen constitucional
no supuso, en modo alguno, la desaparicién de las instituciones forales pro-
pias del Antiguo Régimen'. Al finalizar la primera guerra carlista, se aprueba
la Ley de 25 de octubre de 1839 por la que «se confirman los fueros de las
Provincias Vascongadas y de Navarra sin perjuicio de la unidad constitucional
de la monarquia». Se pone fin asi a la controvertida polémica sobre su dero-
gacion o no por la Constitucién gaditana. Dos leyes concretaron qué fueros
permanecian en vigor. En primer lugar la Ley de 16 de agosto de 1841 ! me-
diante la cual a Navarra se le aplicaba el mismo régimen juridico que al resto
de la Nacion pero conservaba intacto su derecho civil y prerrogativas en ma-
teria administrativa, tributaria y militar. Con fundamento en esta Ley de 1841
(denominada paccionada) se establecié un primer Convenio Econémico . Y,
en segundo lugar, el Decreto de 29 de octubre de 1841 por el que se supri-
mieron aspectos esenciales del régimen foral vasco aunque sin referencias ex-

11 MuRoz MACHADO, S.: El problema de la vertebracion del Estado en Espania...ob. cit.
pag. 219.

12 Teniendo en cuenta que la propia Constitucion habia apelado a la tradicién historica y
habia creado el mito de la recuperacion de las viejas instituciones para incorporarlas al constitu-
cionalismo, habia establecido bases firmes no sélo para negar la contradiccion existente entre
Constitucion y fueros, sino para crear <a ilusion de identidad» entre ambos. MARAVALL, J. A.: «El
mito de la tradicion en el constitucionalismo espanol> en Cuadernos Hispano Americanos, nim.
329-330, 1997, pags. 547 y ss. Ilusién que aun hoy permite al PNV sostener que Jos derechos his-
téricos son la tnica Constitucion de los vascos».

13 Sobre el devenir histérico de la foralidad, véase el documentado y preciso estudio de
FERNANDEZ SEGADO, F.: «Disposiciéon Adicional Primera» en Comentarios a la CE de 1978, (O. Al-
zaga, dir.) Edersa, Madrid, 1999. Tomo XII, pigs. 520-544.

14 El Estatuto de Autonomia de Navarra (LORAFNA) se configura como una Ley de reforma
y amejoramiento de la citada Ley de 1841 de modificacion de los Fueros de Navarra.

15 Los foralistas navarros siempre han subrayado esta diferencia. El Convenio Econémico
navarro data de 1841, mientras que el Concierto Econémico vasco tiene su origen en 1878. En
todo caso, ambos configuran un sistema de financiacion basicamente similar y que los respectivos
Estatutos de Autonomia recogen como un «derecho historico». Esta diferencia resulta irrelevante
para las tesis que se defienden en este trabajo. La diferente historia de la foralidad vasca y nava-
rra ha sido expuesta de forma clara por FERNANDEZ, T.R.: A partir de la ley de 1839 «l maxima-
lismo se impuso en las provincias vascas, el famoso todo o nada impidi6 llegar a un arreglo en la
cuestion de los Fueros tal y como habia planteado o previsto la ley de 1839, en tanto que Nava-
rra se arregl6 con las autoridades del Estado y de ahi sali6 la Ley Paccionada de 1841». FERNANDEZ,
T.R.: Los derechos histéricos de Navarra» en Derecho Piiblico Foral de Navarra, AAVV (Martin
Retortillo, S. dir.), Pamplona, 1994, pag. 21.
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presas a las cuestiones de derecho civil, fiscales y militares. Ahora bien, go-
biernos moderados posteriores restablecieron gradualmente las mismas insti-
tuciones que dicho Decreto habia derogado.

Finalmente, hay que recordar que al término de la tercera guerra carlista
en toda Espana se agudizaron las protestas contra el mantenimiento de los
fueros. En ese contexto, la Ley de 21 de julio de 1876, abolitoria de los fueros,
abordé expresamente los temas fiscales y militares. Lo que en Navarra fue en
1841, modificacion de los fueros, en las Provincias Vascongadas se formul6
como derogaciéon. La oligarquia vasca acepto la supresion del foralismo tra-
dicional, por exigencia de la unidad constitucional, a cambio de conservar im-
portantes privilegios en materia fiscal. De esta Ley surgieron los conciertos
economico-fiscales. Aparentemente, la disputa por los fueros acaba con los
conciertos econdmicos de 1878 (Real Decreto de 28 de febrero de 1878). Esta
especialidad se justifica, como siempre, recurriendo a la tradicion °. Pero lo
que importa destacar es que, en realidad, la renuncia a los fueros fue el re-
ducido precio (y digo reducido por su escasa relevancia en comparacion con
lo que se consiguid) que se pagd a cambio de una autonomia fiscal en donde
la oligarquia vasca vio (con razén) grandes posibilidades. Y que condujo ade-
mas al reconocimiento de otras potestades de orden administrativo 7. Apare-
ce asi toda una gama de potestades fiscales y administrativas que configuran
una «ueva foralidad» reivindicada con la misma fuerza que la antigua, aunque
no procedia de los viejos fueros. Y subrayo esto para poner de manifiesto la
inconsistencia de considerar en la actualidad dicha autonomia fiscal asi con-
sagrada como un «derecho histérico». En todo caso, ello es posible en la me-
dida en que la nueva foralidad desemboca en un mito: el mito de los dere-
chos histéricos. Categoria esta que se incorpora al debate juridico y politico
en la segunda década de la pasada centuria: Procedente del mundo centro-
europeo —recuerdan Corcuera y Garcia Herrera— su uso se extiende en re-
lacion con las reclamaciones nacionalistas que acabarian triunfando después
de la Gran Guerra, y debi6é parecer un término expresivo que permitia a la
reivindicacién foral entroncar con planteamientos cuya legitimidad no parecia
discutirse en la Europa de la época. Tras su primera utilizacion en 1917, el tér-
mino acompanari al clasico de reintegracion foral plena, que no adquiere por
€s0 mayor concrecion» 8,

16 Como ha escrito Javier Corcuera, se acepta que no serd la misma la exaccion de las con-
tribuciones, rentas e impuestos, en estas provincias que en las demas del reino, todo ello para
respetar supuestas instituciones seculares correspondientes a una especial manera de ser social,
politica y econémica. Lo cual quiere decir que se perpetda un privilegio que beneficia ademas a
las clases privilegiadas. CORCUERA, J.: La patria de los vascos, Taurus, Madrid, 2001, pag. 82 y ss.

17 La Ley de 29 de junio de 1887 establece que «para el cumplimiento de las obligaciones
anteriormente consignadas (en materia fiscal), las diputaciones de las tres provincias se conside-
ran investidas no solo de las atribuciones establecidas en la ley provincial, sino de las que con
posterioridad al Real Decreto de 28 de febrero de 1878 han venido disfrutando»

18 CORCUER,, J., y GARCIA-HERRERA, MLA.: La constitucionalizacion de los derechos bistoricos,
CEPC, Madrid, 2002, pags. 37-38. La primera utilizacién del término en nuestro pais probable-
mente tuvo lugar en el Mensaje que las Diputaciones de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya dirigieron al
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Como acertadamente advierte uno de los mas licidos estudiosos del na-
cionalismo vasco, el profesor Javier Corcuera, el Partido Nacionalista Vasco ha
hecho de los derechos histéricos el nuevo gran mito de la tradicion nacional
vasca .Y, en la medida en que se trata de un mito, resulta politicamente irre-
levante que dichos derechos existieran o no %°. Baste con senalar que, como
nos recordara el tristemente desaparecido profesor Tomds y Valiente: «No te-
nemos conocimiento de un mitico Derecho vasco. Nunca esos tres territorios
formaron entre si algin tipo de unidad o sociedad politica. A lo largo de los
siglos x1 y x11 los tres territorios pertenecieron, en oscilacion propia de tierras
fronterizas, a Navarra o a Castilla. Desde el siglo xi, sin interrupcion ni crisis
alguna, fueron territorios incardinados dentro de la Corona de Castillla, dife-
renciados entre si y dotados de regimenes juridicos propios si bien muy cas-
tellanizados» .

Sea de ello lo que fuere en el plano politico e ideolégico, lo cierto es
que, desde una perspectiva juridica democritica, los derechos historicos ni
existen ni pueden existir, por la razén evidente de que en democracia, es el
pueblo y sus representantes y no la Historia, la fuente de la legitimidad del
poder y del derecho. Pero aunque esto sea asi nuestro ultimo constituyente
incluy6 una Disposiciéon en virtud de la cual la Constitucion de 1978 ampara y
respeta los derechos histéricos de los territorios forales. El profesor Alzaga
destaco tempranamente que se trata del tnico caso en el Derecho Constitu-
cional Comparado en que una Constitucion moderna otorga un tratamiento de
tamana deferencia a los derechos histéricos . Y por lo que se refiere a
nuestro Derecho Constitucional, absolutamente insoélito, con la Gnica salvedad
de la Constitucién de Bayona de 1808.

Gobierno de la Monarquia en 1917. Solicitan el restablecimiento de sus fueros «sin hacer dejacion
ni por un momento de los derechos historicos que se han invocado en todos los tiempos por las
corporaciones que hablaron en nombre de Vizcaya, Guiptzcoa y Alava». TAMAYO SALABERRIA, V.
Las autonomia vasca contempordanea. Foralidad y estatutismo, Vitoria, 1994.

19 CORCUERA ATIENZA, J.: Politica y Derecho. La construccion de la Autonomia Vasca, CEC,
Madrid, 1991, pag. 309 y ss.

20 Sobre el uso y abuso de la historia y sobre la invencion de la misma en el proceso au-
tonoémico espafol, resulta sumamente sugerente y esclarecedor, BLanco, R.: Nacionalidades bis-
toricas y regiones sin bistoria, Alianza Editorial, Madrid, 2005.

21 Tomas Y VALEENTE, F.: Raices y paradojas de una conciencia colectiva» en Escritos sobre y
desde el Tribunal Constitucional, CEC, Madrid, 1993. Pag. 200. Véase también del mismo autor su
ya clasico Manual de Historia del Derecho Espariol, Tecnos, Madrid, 4* edicion, 1983. Pags. 249-
262. Una de las caracteristicas fundamentales de la Constitucion politica de la Monarquia en la Es-
pana de los Austrias era, efectivamente, la diversidad de situaciones juridicas existentes. Pero esa
diversidad se produce en el seno de una unidad encarnada en el Monarca. El sistema foral del
Antiguo Régimen nunca se plante6 ni siquiera como posibilidad que los territorios forales pu-
dieran ser titulares de soberania alguna por la sencilla razén de que durante su vigencia, las di-
ferentes provincias jamds pusieron en cuestion el origen divino del poder del monarca, y por ello
su soberania, una soberania fundamentada en la legitimidad histérica y teocratica.

22 ALzAGA,O.: La Constitucion esparniola de 1978 (Comentario sistemdtico). Ediciones del
Foro, Madrid, 1978, pag. 978.
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III. LA PROBLEMATICA RECEPCION CONSTITUCIONAL DE LOS
DERECHOS HISTORICOS: LAS ADVERTENCIAS DEL PROFESOR
GARCIA PELAYO.

Cualquier reflexion juridica sobre el significado y alcance de un concep-
to tan impreciso e indeterminado como el de «derechos historicos», debe co-
menzar, trayendo a colacién la advertencia que el maestro Garcia Pelayo
realiz6 en el momento en que tan controvertida categoria estaba discutién-
dose en la Constituyente y que, lamentablemente, ningin eco encontrd en
nuestra clase politica.

Desde las paginas de El Pais, el que fuera después primer Presidente del
Tribunal Constitucional®, denunciaba el colosal despropdsito que supondria in-
troducir un principio de legitimidad histérica en una Constitucion normativa®.
Las citas son largas, pero la indiscutible auctoritas de la que emanan, creo que
justifican su transcripcion. En el Proyecto Constitucional, senalaba Garcia Pe-
layo «se emplea la denominacion, extravagante en nuestra época, de los dere-
chos histéricos. Se trata, en efecto de una expresion anticuada, aparentemente
en el espiritu de la escuela historica del Derecho, cuyas tesis constituyeron una
de las bases ideologicas de los movimientos tradicionalistas y reaccionarios del
siglo pasado, frente a las tendencias racionalistas y progresistas»?®.

Siendo esto ya bastante grave, aun lo es mis el hecho de que la nocion
de derechos histéricos apela a una legitimidad no democritica y que, por tan-
to, dificilmente puede tener encaje en una Constitucién racional-normativa:
«Esta idea de los derechos histéricos representa, en cualquiera de sus formas,
la transferencia a entidades territoriales de los principios legitimistas formula-
dos originariamente para las monarquias; representa la extension a épocas
completamente distintas del principio tipico de la Edad Media de la superior
validez ‘del buen derecho viejo’ frente al derecho nuevo, es decir, exacta-

23 El articulo apareci6 el Domingo 24 de septiembre de 1978: «El Proyecto Constitucional y
los Derechos Historicos», y estd recogido en sus Obras Completas. GARciA PELAYO, M.: Obras com-
pletas. CEC, Madrid, 1991. Vol. III, pags. 3171 y ss.

24 La mejor exposicion sobre el concepto de Constitucion racional-normativa sigue siendo
la suya. Garcia PeELayo, M.: <Derecho Constitucional Comparado» en Obras Completas. ...cit. Vol. I,
pags. 259 y ss.

25 También Laporta ha recordado recientemente la incompatibilidad de la nocién de de-
rechos histéricos con la comprension moderna del Derecho: «Para la comprension radicalmente
moderna del derecho como artificio humano es imposible la idea de «derecho histérico» que se va
a proponer frente a €l en todo el ambito del pensamiento juridico occidental en el transito del si-
glo xvin al xix, desde la reaccion de Burke frente a los principios fundamentales de la revolucion
francesa, pasando por el tradicionalismo de Joseph de Maestre y el romanticismo comunitarista
alemdn, hasta la disputa de los juristas de la Escuela Histérica en torno a la necesidad de la co-
dificacion». LarorTa, FJ. (Los derechos historicos en la Constitucion: algunos problemas tedricos»
en LaporTA, FJ. y SA1Z ARNAIZ, A.: Los derechos historicos en la Constitucion, CEPC, Madrid,
2006, pag. 15. Efectivamente, y como bien ha expuesto Fernandez Sebastian, el fuerismo fue in-
fluido por autores y doctrinas heterogéneas entre las que, indudablemente, hay que incluir a De
Maestre y Burke. FERNANDEZ SEBASTIAN, J.: La génesis del fulerismo. Prensa e ideas politicas en la cri-
sis del Antiguo Régimen. Siglo XXI editores, Madrid, 1991, pag. 94.
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mente la inversion de los términos sobre los que se construyen los ordena-
mientos juridicos modernos, en los que el derecho nuevo priva, normalmen-
te, sobre el viejo; representa, en fin, la pretension de sustituir la legitimidad
racional por la legitimidad tradicional, pretension que no tiene sentido cuan-
do la tradicion se ha interrumpido durante largo tiempo» 2.

Finalmente, y tras haber calificado a los mencionados derechos histéricos
como «privilegio sustentado sobre si mismo» %, el insigne constitucionalista,
con gran lucidez, percibi6 los riesgos de reconocer algo tan «vago, difuso y
confuso»: «Esta ambigtiedad basica es el comienzo de muchas mis, abre paso
a interpretaciones tedricas y practicas de gravedad incalculable y, sobre todo,
proporciona un arsenal de argumentos juridicos que pueden ser esgrimidos,
sea articulados en estrategias politicas audaces y de largo alcance, sea para fi-
nalidades mas modestas —por ejemplo, destinadas a crear un ambito privile-
giado en materia fiscal o en otro campo— pero no por eso menos perturba-
doras del sistema politico y la vigencia del orden constitucional» %.

Obsérvese que, con una intuicion que se ha demostrado acertada, el que
fuera primer Presidente de nuestro Tribunal Constitucional puso claramente de
manifiesto el caracter problematico de la categoria #. Y ello por dos razones.

26 GARCIA PELAYO, M.: Obras completas. CEC, Madrid, 1991. Vol. 1II, pags. 3171 y ss.

27 El tenor literal de la Disposiciéon Adicional segin la cual la Constitucién «aeconoce» los
derechos histéricos «podria interpretarse en el sentido de que mas alla de la Constitucion, y, al pa-
recer, con validez igual a ella, existe un circulo juridico privativo, un privilegio sustentado sobre
si mismo, unas inmunidades de los antiguos sefiorios cuyo reconocimiento se considera como
condicion para la integracion de las provincias vascas en el Estado espanol». GARCIA PELAYO, M.:
Obras completas...ob.cit. Pdg. 3174. Como es sabido el término «econoce» fue finalmente reem-
plazado por el ampara y respeta» lo que resulta indiferente a los efectos del referido comentario
critico. Lo relevante fue que tras el primer parrafo de la DAP se incluy6 un segundo segun el cual
da 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».

28 GARcIA PELAYO, M.: Obras completas...ob.cit. Pag. 3175. Mas recientemente, y en la me-
dida en que los redactores de los nuevos Estatutos de Autonomia han mostrado un enorme in-
terés por la categoria que nos ocupa y preocupa, el profesor Sosa Wagner, en uno de los mas ld-
cidos ensayos realizados sobre nuestro modelo de organizacion territorial, ha denunciado el
absurdo que supone apelar a derechos historicos en el siglo xx1: «Hurgar en estos derechos his-
toricos —escribe el ilustre Catedratico de Derecho Administrativo —nos lleva a los derechos con-
tenidos en los fueros —como ocurre expresamente en el Estatuto de Valencia— que eran una
amalgama de disposiciones de derecho privado y publico, de las que sélo pueden sobrevivir en
los tiempos modernos algunas de las primeras, dificilmente las segundas, pues serfan incompa-
tibles con las sacudidas revolucionarias que el derecho publico en general ha experimentado des-
de finales del siglo xvi. En la idea de fuero anidaba la ‘exencion’, la ‘inmunidad’ frente al poder,
también la de ’pacto’ o acuerdo con un sefor que se comprometia a aceptar determinadas reglas
y costumbres. Serd pues un privilegio frente a la Corona que se estaba imponiendo como poder
emergente y que dard como resultado el Estado. Por ello quien no acepta el régimen constitu-
cional en el siglo XIX —el carlismo— se aferra a tales fueros para cobijar en su concha sus dife-
rencias y no dejarse contaminar por el régimen constitucional, por las libertades, por la demo-
cracia y el sufragio, limitado primero, universal después». Sosa WAGNER, F.: El Estado fragmentacdo,
Trotta, Madrid, 2007.pags. 149-150.

29 Recientemente, el profesor Laporta en su sugerente estudio antes citado, ha situado el
problema en su correcto contexto, «una pugna entre las dos grandes concepciones del derecho»
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Una intrinseca, por su incompatibilidad misma con el principio de legitimidad
democratica en el que se fundamenta la Constitucion racional-normativa. Y
otra extrinseca, esto es, por los perturbadores efectos que de dicha inclusion
podrian derivarse para el conjunto de nuestro sistema constitucional. Entre
ellos cabria citar la instrumentalizacion de los derechos histéricos al servicio de
la secesion (tesis que de una u otra suerte defiende en sede doctrinal Miguel
Herrero de Mifion y en sede politica se ha plasmado en el denominado Plan
Ibarrtexe defendido por el nacionalismo vasco soberanista) o la invocacion de
los mismos para lograr privilegios fiscales propios de un sistema confederal.

Si esto es asi, spor qué estas acertadas observaciones no fueron atendidas?
Constituiria un formidable ejercicio de falsificacion de la realidad y de la his-
toria el pretender negar que, si finalmente Jdos derechos histéricos» fueron in-
troducidos en la Constitucion, ello se debi6 a la presion terrorista de ETA.
Aunque esto es algo que resulta politicamente inoportuno recordar, como
bien advierte Gil Calvo: «l dualismo de nuestro sistema autonémico, que re-
conoce la legitimidad de los conciertos forales, debe ser atribuido en buena
medida a la espada de Damocles que sobre los constituyentes ejercia el
chantaje terrorista» .

En todo caso, la lectura de los diarios de sesiones de nuestras Cortes
Constituyentes nos pone de manifiesto que en la discusion sobre la forma de
organizacién territorial del Estado las apelaciones a la Historia fueron conti-
nuas y constantes por parte, sobre todo, de los representantes de las fuerzas
politicas nacionalistas. El Partido Nacionalista Vasco fue el que llevé la cues-
tion foral a las Cortes Constituyentes 3!. Este partido sostenia (y sostiene) la te-
sis de que el régimen foral era la Constitucion sustancial de los vascos. Para
dar satisfaccion a sus demandas se incorporaron al Texto Constitucional, la re-
ferida DAP y la Disposicién Derogatoria Segunda 2. Sin embargo, esta for-

la racionalista y la historicista. <Aquella incompatibilidad de entonces (..) se perpetia hoy también
en dos logicas subyacentes y dos precomprensiones del derecho que estin en el origen de todos
nuestros desacuerdos». Y mas adelante advertird de la imposibilidad «de situarse en posiciones in-
termedias o sincréticas». LAPORTA, F.J. Los derechos histéricos en la Constitucion...ob.cit, pag. 19
y 23. Ahora bien, esa pugna trasciende la idea de derecho, puesto que en ella subyace un con-
flicto entre principios de legitimidad. Y ese conflicto s6lo puede resolverse con la victoria de uno
de ellos.. También, sobre la oposicion entre Constitucion y fueros, CLavero, B.: Fueros Vascos.
Historia en tiempos de Constitucion, Ariel, Barcelona, 1985, pag. 75.

30 GIL CaLvO, E.: da deriva autonémica»...ob. cit. pag. 30. En el mismo sentido, el profesor
Corcuera entiende la DAP como la huella dejada por el nacionalismo vasco en sus intentos de in-
troducir una interpretaciéon maximalista de los fueros en la Constitucion. Huella que no podria ex-
plicarse sin la pervivencia del terrorismo y de su apoyo social. CORCUERA, J.: Politica y Derecho.
La construccion de la Autonomia Vasca, CEC, Madrid, 1991, pag. 279.

31 De forma un tanto sorprendente puesto que en junio de 1977 la direccién del PNV se
habia negado a impulsar una campana en defensa de los fueros porque el «planteamiento y ter-
minologia empleados tal vez recuerdan a un perido ya superado como es el carlismo». CORCUERA,
J.: «Consecuencias y limites de la constitucionalizacion de los derechos historicos en los territorios
forales» en Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 69, 2003, pag. 238.

32 En tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia, se considerard definitivamente
derogada la Ley de 25 de octubre de 1839 en lo que pudiera afectar a las provincias de Alava,
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mula (debido al segundo parrafo de la DAP) no fue aceptada por el PNV
quien no dio su apoyo a la Constitucion de 1978. En el referéndum constitu-
cional su lema de campana fue: Esta Constitucion vulnera nuestros fueros:
defiende los fueros: abstente» %.

En definitiva, desde un punto de vista politico, la recepcién constitucio-
nal de los derechos histéricos sirvid, aparentemente, para muy poco. El
propésito que se perseguia era integrar al nacionalismo vasco en el consen-
so constitucional y no se consigui6 *. Treinta anos después, podemos hacer
un balance de lo que la referida DAP ha dado de si. Y dicho balance, con-
viene subrayarlo con claridad, ha sido claramente negativo. Se trata de un
precepto que no ha servido para resolver ningin problema politico y que,
por el contrario, ha creado muchos. Como con meridiana claridad y acierto
pleno subraya Tudela Aranda, en un magnifico estudio sobre la cuestion: La
DAP «o ha resuelto la insercién del Pais Vasco en el sistema constitucional y
ha servido como alimento a otros conflictos. Por una parte, situé en una si-
tuacion de posible privilegio a dos Comunidades Auténomas, lo cual inevi-
tablemente tenia que contagiar a Catalufia; por otra, al legitimar en la Histo-
ria determinadas diferencias, junto con la Disposicion Transitoria Segunda,
fortalecia en otras Comunidades la sensacién de agravio. La consecuencia no
podia ser otra que la que ha sido: en una nueva redaccion de los Estatutos
de Autonomia, los derechos historicos se expanden mas alla de sus fronteras
naturales»®.

Y es que, la buena fe del intérprete (constitucionalista) no puede impedir
que la categoria de los derechos histéricos desemboque, inevitablemente, en
un conflicto politico con quienes defienden una concepcion historicista de los
mismos. En este sentido, el profesor Laporta nos recuerda como «cuando en
un determinado momento histérico y en un determinado ambito geogrifico,
las presuposiciones del constitucionalismo y los postulados del historicismo
como teoria juridica no coinciden al senalar la naturaleza del sujeto colectivo
y quienes son sus integrantes y fronteras, el conflicto politico es inevitable.
Podra revestirse con el ropaje del derecho, con el ropaje de la historia o con

Guiptzcoa y Vizcaya. En los mismos términos se considerard definitivamente derogada la Ley de
21 de julio de 1876». La gran paradoja de esta disposicion es la advertida por Javier Corcuera de
que «en nombre de la Historia se pretendan anular ciento cuarenta afios de historia.

33 Desde entonces el nacionalismo vasco no ha dejado de expresar su rechazo a una Cons-
titucion que simultanea y contradictoriamente reconoce los derechos historicos pero niega los de-
rechos originarios del pueblo vasco. ;No habria sido mids honesto dejar claro en sede constitu-
yente que la propia légica constitucional impide que unos ciudadanos tengan mayores o mejores
derechos que otros?

34 El propdsito de la DAP era conseguir que los fueros dejaran de ser algo que por natu-
raleza se oponia a la Constitucion. Asi el profesor Solozdbal habla de Constitucionalismo foral:
SOLOZABAL, JJ.: Derechos historicos, Constitucion y soberania» en Claves de Razon Prdctica,
nam. 107, 2000, pag. 38.

35 TUDELA ARANDA, J.: La Disposicion Adicional Primera y los nuevos Estatutos de Autono-
mia. La Historia como legitimacién de la Autonomia» en Revista de Administracion Piiblica, nim.
173, 2007, pag. 152.
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el ropaje de la sociologia, pero se trata de un desacuerdo politico fundamen-
tal sobre la identidad de los actores del juego-*°.

Todos estos problemas politicos tienen su origen, en Gltima instancia, en
la propia naturaleza juridica de la categoria que nos ocupa: una naturaleza an-
tidemocratica, y, por ello mismo y aunque esta afirmaciéon pueda sorprender,
inconstitucional. Pero antes de desarrollar esta tesis, resulta obligado exponer
someramente el desarrollo legislativo, y la interpretacién doctrinal y jurispru-
dencial, de la DAP. Desarrollo que treinta anos atras nadie hubiera podido
imaginar ¥’.

En todo caso, dejo a un lado la critica a la que cabe someter a la DAP,
desde la perspectiva de la Teoria del Derecho. Critica que se fundamentaria
en estos dos argumentos: por un lado, la consideracion como sujeto titular de
derechos de entes colectivos: los territorios forales que acabarfan convirtién-
dose en el Pueblo Vasco o Navarro, implica una alteraciéon sustancial de
nuestra comprension de la sociedad: Se pierde de vista de golpe la comple-
jidad de toda la realidad social: esos entes sociales holistas acaban por ser
percibidos como objetos uniformes y monoliticos y con ellos se cierra el paso
a toda comprension de su dinamismo y diversificacion interna» . Por otro
lado, resulta muy dificil de explicar la atribucién de derechos subjetivos a esos
entes colectivos. En el lenguaje popular se puede hablar de derechos del Pue-
blo Vasco o del Pueblo Navarro, pero en un discurso serio, desde una pers-
pectiva técnico-juridica, hay que utilizar el término «derecho» con mas rigor
del que habitualmente se hace. Me remito en este punto al estudio citado del
profesor Laporta *.

36 LAPORTA, F. J.: (Los derechos historicos en la Constitucion...ob.cit, pag. 24.

37 CORCUERA, J v GARCIA-HERRERA, MLA.: La constitucionalizacion de los derechos histori-
cos...ob.cit., pag. 216.

38 LAPORTA, F. J.: Los derechos histéricos en la Constitucion...ob.cit, pag. 36.

39 €Los derechos son una técnica normativa que exige para ser usada con éxito de una muy
precisa determinacién de quién es su titular, quién los ejerce y como se les puede dar satisfac-
cion. Es inutil conceder derechos a entidades indefinibles, pues no se pueden saber cuando se da
el caso de que tales entidades estan presentes, cuando tienen esos derechos o cuindo carecen de
ellos, asi como tampoco se puede saber como y cudndo se ejercen. Ademads (...) todo derecho
concedido correctamente a un grupo puede ser descompuesto conceptualmente en derechos in-
dividuales de los integrantes de ese grupo, en cuyo caso su existencia serfa redundante. Por otra
parte, cuando en la experiencia juridica se conceden derechos a entidades colectivas se conceden
siempre a entidades o instituciones, por ejemplo, las personas juridicas (sociedades, asociaciones,
fundaciones), que cumplen claramente con dos condiciones: tienen una identificacion precisa e
individualizada y han articulado normativamente en su interior alglin mecanismo de representa-
cién que nos informa con precision de cuindo la entidad colectiva actia a través de sus 6rganos.
Es decir, no se trata de pretendidos seres anteriores a las normas sino de personas ‘artificiales’
construidas por las normas del sistema juridico». Las entidades defendidas por el historicismo
(pueblos, naciones culturales o minorfas) no satisfacen estos requisitos. Por ello no cabe atri-
buirles como tales entes colectivos ningiin derecho. LaporTA, FJ. (Los derechos histéricos en la
Constitucion...ob.cit, pag. 38.
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IV. EL DESARROLLO DE LOS DERECHOS HISTORICOS EN LOS
ESTATUTOS DE AUTONOMIA.

4.1. LA SINGULARIDAD DE LOS ESTATUTOS DEL PAIS VASCO Y NAVARRA.

La recepcion de los derechos histéricos en la CE de 1978 singulariza la ex-
cepcionalidad de la autonomia politica de los territorios forales . La legitimi-
dad de dicha autonomia se fundamenta en la propia DAP que va a permitir a
Navarra convertirse en Comunidad Auténoma al margen de los procedimientos
previstos; y, sobre todo, que va a permitir a Navarra y al Pais Vasco disfrutar de
un techo competencial superior al del resto de las Comunidades, en la medida
en que incluye la autonomia fiscal plena. El reconocimiento constitucional de
un titulo histérico que introduce un plus de legitimidad a la autonomia politi-
ca de los territorios forales se refleja en las singularidades que recogen los Es-
tatutos del Pais Vasco y de Navarra. Y ello porque la DAP, guste o no, es una
norma constitucional y, como tal, no ha dejado de producir efectos.

Los Estatutos de Autonomia del Pais Vasco y de Navarra se configuran
como los instrumentos normativos de actualizacion de sus respectivos dere-
chos histéricos en virtud de lo dispuesto en el segundo parrafo de la DAP. Es
cierto que la inclusién del segundo parrafo de la DAP (necesidad de actualizar
los derechos histéricos en el marco de la Constitucion) es lo que, aparente-
mente, suscito el rechazo del nacionalismo vasco. En este sentido, se ha dicho
que este segundo inciso neutraliza los potenciales efectos perturbadores del
reconocimiento de los derechos histéricos. No creo que ello sea asi. En pri-
mer lugar porque resulta juridicamente incomprensible cémo se pueden ac-
tualizar «en el marco de la Constituciéon» unos derechos que la excepcionan. Y
ello porque si se interpreta el sintagma «en el marco» en el sentido de que hay
que reconducir la actualizacion de los derechos histéricos a todos y cada uno
de los preceptos de la Constitucion, evidente resulta que la DAP quedaria va-
cia de contenido. Y, en segundo lugar, porque resulta politicamente ingenuo
pensar que el resto de Comunidades Autbnomas vayan a aceptar indefinida-
mente un dualismo en virtud del cual van a quedar relegadas a comunidades
de «egunda categoria» debido a que sus Comunidades carecen del titulo
<histérico» reconocido en la DAP.

Veamos en que se traducen esas singularidades, esto es, como se actua-
lizan en los Estatutos de Autonomia los derechos histéricos.

40 Considero innecesario exponer las diferentes razones que demuestran que segin la
Constitucion sélo son titulares de los derechos historicos las provincias vascas y Navarra. Remito
al lector al bien documentado y argumentado estudio de Saiz ArNaiz, A.: da titularidad de los de-
rechos historicos y las reformas estatutarias» en LAPORTA, FJ. y SAIZ ARNAIZ, A.: Los derechos bisto-
ricos en la Constitucion, CEPC, Madrid, 2006, pags. 97 y ss. Ahora bien, precisamente porque
comparto sus planteamientos y premisas, discrepo de su conclusion sobre el articulo 5 del nue-
vo Estatuto de Cataluna que fundamenta el autogobierno y la posicion singular de Cataluna en
los derechos historicos. Para el profesor Saiz Arnaiz dicho articulo no incurre en inconstitucio-
nalidad; para mi, por las razones que luego expondré, es inconstitucional.
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Por lo que se refiere al Estatuto vasco cabria senalar dos cuestiones:
una relativa a la titularidad de los derechos histéricos y otra a su contenido. El
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco de 1979, por su propia naturaleza fun-
dacional cre6 un nuevo sujeto politico, la Comunidad Auténoma del Pais Vas-
co. Y por lo que a nuestro tema se refiere, atribuy6 la titularidad de los dere-
chos histéricos a ese nuevo sujeto, respetando a su vez los regimenes
privativos de cada uno de las tres Provincias que integran la Comunidad. Aho-
ra bien, aunque el contenido de los derechos histéricos amparados por la
DAP resulte ambiguo e indeterminado, lo que si parecia claro era la cuestion
relativa a quiénes eran los sujetos titulares de esos derechos, y evidente re-
sulta que, por razones no ya politicas, sino de la mis elemental l6gica, entre
esos sujetos no podian figurar quienes en el momento de aprobarse la citada
Disposicion no existian. Dicho con otras palabras, si la CA Vasca, como las
dieciséis restantes, existe desde que se aprobé su respectivo Estatuto, dicha
Comunidad no podia ser titular de derecho histérico alguno. Ahora bien, por
razones politicas, se sacrifico la 16gica, y con violacion clara y manifiesta de la
literalidad constitucional, se permitié atribuir a un nuevo sujeto, el pueblo vas-
co, la titularidad de los derechos histéricos —derechos que segtn la Consti-
tucion sélo corresponden a cada uno de los tres territorios, y habria que en-
tender que como histéricos son intransferibles puesto que en otro caso se
rompe la misma tradicion en que se fundamentan— con un enorme alcance™.

De la DAP se deducen, en el Estatuto Vasco, competencias como la en-
seflanza en toda su extension, niveles o grados (art. 16), en materia institu-
cional (art. 17) y, sobre todo, tributaria (art. 41). La reivindicacién de una po-
licia autondémica fue igualmente planteada y satisfecha en virtud del
argumento foral 2,

En todo caso, y comprender esto resulta fundamental, el proceso de
elaboracién y aprobacion del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco puso de
manifiesto que, para buena parte de los representantes del Partido Naciona-
lista Vasco, los derechos histéricos se identifican mas con un acervo compe-

41 La Ley de 25 de noviembre de 1983, de Territorios Historicos, consagra la novacién en la
titularidad de los derechos historicos, olvidando el cardcter inalienable de aquellos. Obsérvese
que los fueros eran bdsicamente derecho local, y esa vinculacion con las provincias o territorios
determinaba su contenido. Dificilmente se podria atribuir el derecho a la autodeterminacioén a un
ente local. Dicho con otras palabras, la taumatirgica traslacion de su titularidad afectard al con-
tenido de los derechos, para ampliarlos. En todo caso, no deja de resultar paradéjico el tenor cla-
ramente antihistoricista del Predmbulo de la Ley de Territorios Historicos: «Organizar el presente,
garantizar la gobernabilidad de Euskadi en la actualidad, no es compatible con el modelo orga-
nizativo existente hasta 1839, o el sistema excepcional que derivo del primer Concierto Econé-
mico de 1878. A la vista de esta declaracion del legislador autonémico vasco podriamos concluir
que la DAP y la derogacion de las leyes de 1839 y 1876 resultan por completo innecesarias. Pero
no es asi, la conclusiéon de aquel es que en realidad «el fondo de poder de la Comunidad Auto6-
noma reside en sus Instituciones Comunes».

42 Fue el Gobierno de UCD quien para intentar evitar reivindicaciones similares por parte
de los otros estatuyentes, acepto que las competencias asumidas por el Pais Vasco en materia de
policia autondémica, financiacion, y educacion se asumieran invocando directa o implicitamente la
Disposicion Adicional Primera de la Constitucion.
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tencial indefinido y, por ello, potencialmente ilimitado, que con una lista pre-
cisa y cerrada de competencias. Esta concepcion de los derechos histéricos
(que por razones evidentes resulta incompatible con la seguridad juridica y
con el cardcter normativo de la Constitucién) tiene su traduccion juridica en la
Disposicion Adicional Cuarta del Estatuto que dispone: «La aceptacion del ré-
gimen de autonomia que se establece en el presente Estatuto no implica re-
nuncia del Pueblo Vasco a los derechos que como tal le hubieran podido co-
rresponder en virtud de su bistoria, que podran ser actualizados de acuerdo
con lo que establezca el ordenamiento juridico». Ahora bien, en teoria, los po-
tenciales efectos perturbadores del primer inciso de la disposicion transcrita
— en la que se vuelve a incidir en el papel de la Historia como fuente de de-
rechos, sin precisar cudles—, se ven, en cierta medida, neutralizados por el in-
ciso final que, por exigir siempre y en todo caso, que la actualizacién de los
derechos histéricos se lleve a cabo «de acuerdo con el ordenamiento juridico»,
impide entenderlos o interpretarlos como una norma abierta de limites inde-
finidos . Pero el problema de fondo subsiste. Esta disposicion configura al
Estatuto como una norma provisional y abierta, susceptible en el futuro de de-
sarrollar contenidos no enteramente subordinados a la Constitucion desde un
punto de vista material siempre que se respete el procedimiento de reforma
estatutaria.

En el caso del Estatuto de Autonomia de Navarra (LORAFNA) debemos
realizar las siguientes observaciones. En primer lugar, que no se plantea nin-
gun problema respecto a la titularidad de los derechos histéricos dada la uni-
dad y la continuidad del sujeto, la provincia de Navarra. Ahora bien, aqui la
cuestion controvertida (aunque obviamente carezca hoy ya de cualquier in-
terés) es que Navarra entendié que la DAP le eximia de la necesidad de de-
sarrollar su autogobierno siguiendo alguno de los procedimientos constitu-
cionales. Dicho con otras palabras, Navarra se convirti6 en Comunidad
Auténoma al amparo de la propia DAP, esto es en virtud de sus derechos his-
toricos. También en este caso, desde la 16gica juridica cabe denunciar la in-
constitucionalidad de este proceder. Y ello porque la DAP no es en modo al-
guno una norma procedimental a cuyo través puedan crearse Comunidades
Auténomas. El maestro Tomas y Valiente ya lo advirtié en su momento, aun-
que insisto en que se trata de un aspecto que en la actualidad carece por
completo de trascendencia. Sea de ello lo que fuere, la especialidad del régi-
men autondémico navarro se hace depender de la DAP. Asi el articulo 2 de la
LORAFNA establece «Que los derechos originarios e histéricos de la Comuni-
dad Foral de Navarra serin respetados y amparados por los poderes puiblicos
con arreglo a la ley de 25 de octubre de 1839, a la Ley Paccionada (sic) de 16
de agosto de 1841 y disposiciones complementarias, a la presente Ley Orga-
nica y a la Constitucion, de conformidad con lo previsto en el parrafo prime-
ro de su DAP».

43 SoLOzABAL ECHAVARRIA, J.J.: Problemas constitucionales de la Autonomia Vasca» en Las ba-
ses constitucionales del Estado Autonomico, Mac Graw Hill, Madrid, 1998, pig. 344 y ss.



CONSTITUCION Y DERECHOS HISTORICOS: LEGITIMIDAD DEMOCRATICA FRENTE A LEGITIMIDAD... 153

Por otro lado, de esa singularidad el Estatuto va a derivar un régimen
competencial determinado. El articulo 39. 1 a) establece que corresponden
a Navarra todas las facultades y competencias que actualmente ejerce al am-
paro de lo dispuesto en la Ley Pacccionada de 16 de agosto de 1841. Entre
las facultades o competencias con fundamento histérico foral cabe mencio-
nar las comprendidas en los articulos 45 (fiscalidad), 46 1 a) y 2 (adminis-
tracién local), 48 (derecho civil foral), 49, 50 (funcién publica, contratacion
administrativa y otras), 51 (policia) y en cierta medida, en el articulo 53 (sa-
nidad).

Ademas, hay que subrayar que el estatuyente navarro hizo suya la inter-
pretacion del vasco sobre el caricter potencialmente ilimitado en cuanto a su
contenido de los derechos histéricos e incluy6 una disposicion adicional re-
lativa a la no renuncia de «cualesquiera otros derechos originarios e histéricos
que pudieran corresponder a Navarra» y que podrian incorporarse al ordena-
miento «en su caso, conforme a lo establecido en el articulo 71> que es el que
regula la reforma de la LORAFNA.

En este contexto, lo que me importa subrayar es que en ambos Estatutos
(y sin que ello haya sido objeto de impugnacién alguna) se reconoce que Na-
varra y el Pais Vasco, en virtud de su Historia, disfrutan de unos fantasmagoé-
ricos derechos a cuya titularidad y ejercicio no renuncian. Dicho con otras pa-
labras, se introduce con total claridad el principio (inconstitucional) de
legitimidad historica. Y con ese fundamento, los juristas forales tratan de
consolidar la idea de que la autonomia vasca y navarra tiene un fundamento
distinto a las demads, esto es, diferente a la voluntad del Pueblo espanol, ese
fundamento es la Historia. Se trata de una autonomia «preconstitucional> o «pa-
raconstitucional> que, como tal, estd por encima del Poder Constituyente.
Baste, por todos, recordar las tesis de Herrero de Mindn, el autor que con ma-
yor brillantez ha defendido las tesis que aqui se combaten: «Ante la Constitu-
cion, los derechos histéricos son un a priori material caracterizado por la pre
y para constitucionalidad». De lo que se deduce que existirian aunque la
Constitucién no los hubiera reconocido y que son un limite material al poder
de reforma constitucional *. Segiin esta construccion, no es que la Constitu-
cién fundamente la foralidad, sino que los fueros legitimados por la Historia
son los que sirven de fundamento a aquella: «El derecho a la autonomia de

44 HERRERO DE MINON, M.: Derechos Historicos y Constitucion, Taurus, Madrid, 1998, pags.
19-20. De ahi que encuentre en ellos el fundamento del derecho de autodeterminacion: <Los de-
rechos historicos requieren y posibilitan una autodeterminacién paccionada. Esto es, haciendo
que los terceros reconozcan y garanticen la autodefinicion, autodelimitacion y autodisposicion de
la propia personalidad politica». «Autodeterminacion y Derechos histéricos» en Derechos Histori-
cos y Constitucionalismo titil: HERRERO, M., y LLucH, E. (eds.) Critica, Barcelona, 2001, pag. 215. No
es la menor de las contradicciones del pensamiento (presuntamente antipositivista) de Herrero el
hecho de que si de verdad considera que los derechos historicos existen como algo previo, logica
y cronolégicamente, a la Constitucion, centre toda su atencion en su reconocimiento por el de-
recho positivo vigente hasta el punto de dar por bueno que un simple Decreto Ley, 18/1977 de
14 de marzo, sirva para iniciar un proceso de ‘novacién’ de la titularidad de los derechos histo-
ricos.
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Cataluna, como los derechos histéricos de los territorios forales, preceden a la
Constitucion y por eso la fundamentan»®.

El Poder Constituyente (el Pueblo espafiol), se afirma, no podria no haber
reconocido los derechos histéricos (la singular autonomia vasca y navarra)
puesto que el Pueblo espanol estd subordinado, sometido, a la Historia, su-
prema fuente de legitimidad. Ficilmente se comprueba que se trata de una te-
sis incompatible con la doctrina del Poder Constituyente del Pueblo que fun-
damenta la Constitucién racional-normativa. Asi lo entiende también el
Tribunal Constitucional, quien en su decisiva sentencia 76/1988, se pronuncio
sobre el alcance y los limites de los derechos histéricos reconocidos en la DAP
de la Constitucion. En el Fundamento Juridico tercero el Tribunal subray6 que
no es la Historia sino el Poder Constituyente el que otorga validez y vigencia a
los mencionados derechos: «ZLa Constitucion no es el resultado de un pacto en-
tre instancias territoriales historicas que conserven unos derechos anteriores a
la Constitucion y superiores a ella, sino una norma del poder constituyente que
se impone con fuerza vinculante general en su ambito, sin que queden fuera
de ella situaciones ‘histéricas’ anteriores. En este sentido, y desde luego, la ac-
tualizacion de los derechos histéricos supone la supresion, o no reconoci-
miento, de aquellos que contradigan los principios constitucionales. Pues serd
de la misma Disposicion Adicional primera )y no de su legitimidad historica, de
donde los derechos historicos obtendrdn o conservaran su validez y vigenciar.

El Tribunal defiende asi la supremacia normativa de la Constitucién y del
principio democratico pero no resuelve el problema de fondo. El Tribunal
afirma que el fundamento de la validez y vigencia de los derechos histéricos
reside en la propia Adicional Primera y no en su legitimidad histérica, pero el
problema reside en que la disposicién constitucional citada recoge precisa-
mente ese principio de legitimidad . En definitiva, lo que el Tribunal Cons-

45 HERRERO DE MINON, M.: Derechos Historicos y Constitucion...ob.cit, pag. 24. Jda filosofia
politica que inspira el entramado foral —subrayan Corcuera y Garcia Herrera— puede resumirse
esencialmente, en la afirmacion de la soberania originaria de los territorios forales, el caricter pac-
tado (pacto foral) de la incorporaciéon de dichos territorios a la Corona y el vinculo de unién per-
sonal (en la persona del Rey) como tnico lazo existente entre tales territorios vascos y los demas
de la Monarquia». CORCUERS, J., y GARCIA-HERRERA, ML.A.: La constitucionalizacion...ob. cit. pag. 14.
Esta es la tesis que defendio y defiende el que fuera portavoz de los Senadores Vascos en la
Constituyente, Mitxel Unzueta: Ese derecho originario, que en su nicleo primordial es un poder
constituyente, en la medida en que define y pacta su propia condicién, es el que constituye la
esencia del derecho histérico. No es un derecho derivado de la historia, sino una realidad con-
sagrada por la voluntad de los vascos a lo largo de su historia. Es una cuestion de legitimidad y
no una disputa sobre competencias como con tanta frecuencia se insiste (...) No se trata de dis-
cutir una competencia determinada(...)Se trata de «ser y ser reconocida esa identidad (...) El de-
recho histérico es hoy un principio legitimador de la exigencia del reconocimiento de ese ser. El
CORREO, 18-11-2002. Como resulta evidente, a pesar de lo que digan Herrero y Unzueta, lo cier-
to es que «tener derecho a ser es una expresion carente de sentido juridico alguno: si un sujeto
«s» no le hace falta tener un derecho a ser porque ya es y si no es, no puede ser titular de de-
recho alguno.

46 La recepcion constitucional de los derechos histéricos implica una transformacion de su
fundamento: su validez y vigencia reposa en el texto constitucional y no en la legitimidad histo-
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titucional sostiene es que el constituyente, si hubiera querido, hubiera podido
no recoger los derechos histéricos en la Constitucion. El constituyente no es-
taba obligado a reconocer esa categoria, pero puesto que si lo ha hecho, aho-
ra los derechos historicos se fundamentan también en la legitimidad demo-
cratica de la Constitucion, y, en consecuencia, se imponen a los poderes
constituidos. El Tribunal no se plantea la contradiccion subyacente en esa te-
sis. Contradiccion que consiste en derivar del principio de legitimidad demo-
cratica, principios de legitimidad incompatibles con aquella. Y es que sirve de
muy poco proclamar que la voluntad del pueblo prevalece sobre la Historia
en el momento constituyente, si se acepta que una vez promulgada la Cons-
titucion, los derechos histéricos (por imperativo constitucional) limitan el al-
cance del principio democratico.

El Tribunal Constitucional de esta forma reconoce la vigencia del principio
de legitimidad histérica en el marco de la Constitucion. Frente a ese razona-
miento contradictorio, entiendo que cualquier disposicion (estatutaria o inclu-
so constitucional, como es el caso de la DAP) que de cobertura juridica a ese
principio politico (legitimidad de la historia y subordinacion de la voluntad de
los ciudadanos a aquella) se opone al principio de soberania popular (art. 1.2
CE) y por ello, como expondré después, debe ser reputado inconstitucional.

Hemos de recordar también que, aunque, como hemos visto, de los de-
bates constituyentes se deduce que los titulares de los derechos historicos am-
parados por la DAP de la Constitucién son tnicamente las Provincias Vascas y
Navarra, (aunque Miguel Herrero en su interpretacion de la categoria de de-
rechos histéricos los extiende a Cataluna y a Galicia) también el Estatuto de
Arag6n contiene una referencia a aquellos. Referencia que, en todo caso, no
ha tenido consecuencias juridicas ¥. Sea de ello lo que fuere, sorprende en
todo caso da ligereza con la que el legislador orgianico del Estado asumi6é una
remision a la DAP cuyos posibles efectos y (seguros) titulares eran ya de so-
bra conocidos» al aprobarse el Estatuto *.

Precisado el problema fundamental, procede examinar ahora el alcance y
las consecuencias de las citadas disposiciones estatutarias del Pais Vasco y Na-
varra. En el caso del Pais Vasco, las teorias y doctrinas de quienes, operando
con el principio monarquico, defienden la soberania originaria de determi-
nados territorios ¥, y la aplicacion practica de aquellas concretada, por ejem-

rica, que no puede operar con independencia de las normas juridicas que proceden a la actuali-
zacion de los derechos historicos». CORCUERA, J., v GARCIA-HERRERA, MLA.: La constitucionaliza-
cion...ob. cit. pag. 80.

47 La Disposicion Adicional Quinta del Estatuto de Autonomia de Aragén reproduce las
previsiones de los estatutos vasco y navarro sobre la no renuncia a los derechos que como tal le
hubieran podido corresponder en virtud de la historia al pueblo aragonés. Los efectos de esa dis-
posicion han sido, hasta la fecha, nulos. Entre otras cosas porque el propio Estatuto (a diferencia
del vasco y del navarro) no se configura como marco para la actualizacion de derecho histérico
alguno.

48 Sa1z ArNALZ, A.: da titularidad de los derechos bistoricos y las reformas...ob. cit., pag. 120.

49 Esa es la tesis de M. Herrero: «en (los derechos histéricos) se expresa el cardcter origi-
nario de una personalidad inderogable que ha de decidir democraticamente (puesto que es el
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plo, en el Plan Ibarretxe, nos han puesto de manifiesto que los temores de
don Manuel Garcia Pelayo no eran, en modo alguno, infundados. Entre los
derechos historicos y originarios del Pueblo Vasco al que este no ha renun-
ciado, figuraria el de autodeterminacion mediante secesion de Espafa™®. Por lo
que se refiere a estas pretensiones de fundamentar en los derechos histéricos
la soberania vasca y el derecho de autodeterminacion baste con sefalar que la
jurisprudencia constitucional y la doctrina mayoritaria rechazan, con rotundi-
dad y contundencia, ese tipo de construcciones. En la medida en que el de-
recho de autodeterminacion no sélo no fue admitido por el Constituyente,
sino que fue objeto de su expreso rechazo, resulta un despropésito pretender
buscarle cualquier tipo de encaje constitucional.

Dejando a un lado, por tanto, esta interpretacion en clave soberanista, en
un excelente estudio sobre este tema, los profesores Corcuera y Garcia-He-
rrera destacan como <a virtualidad de la actualizacién de los derechos his-
toricos ha permitido poner en marcha peculiaridades que no podian imagi-
narse al aprobarse el Estatuto» >. Y es que efectivamente, el desarrollo de la
DAP ha tenido una trascendencia muy superior a la que parecia estar llama-
da a tener. Ello ha sido posible a partir del entendimiento de la DAP no sélo
como una norma concreta con contenido determinado sino como un princi-
pio general de contenido potencialmente inagotable (lo que de una u otra
suerte se recoge en las Disposiciones Adicionales de los Estatutos vasco y na-
varro). En este contexto, y como acertadamente advierte Tudela Aranda,
0 puede sino sorprender el poco hincapié realizado sobre la necesidad de
subordinar la actualizacion del régimen foral a lo dispuesto en la Constitu-
cion» 2,

4.2. LOS «PRIVILEGIOS» FISCALES.

El reconocimiento constitucional de los derechos historicos de los terri-
torios forales — dejando a un lado los intentos de fundamentar en ellos el de-
recho de autodeterminacion y la existencia de una soberania originaria— para
lo que ha servido en la practica es para dar cobertura a un singular sistema de
financiacién autondémica para los dos Comunidades titulares de dichos dere-
chos, Navarra y el Pais Vasco, diferente del general o comun aplicable a las

pueblo el titular de tales derechos y no ya los territorios forales) y que se relaciona paccionada-
mente con terceros», HERRERO, M.: Encuesta sobre el Derecho de Autodeterminacion en Teoria y
Realidad Constitucional, nam. 10-11, 2002-2003. pag. 78.

50 En otro lugar he analizado con detalle esta problematica, TAJADUR4, J.: <Derecho de Au-
todeterminacion» en El Estado Autonomico. Integracion, solidaridad y diversidad (VibaL, JM y
GARCIA-HERRERA, MLA, coord.), INAP-Colex, Madrid, 2005, Vol. 11, pags. 177-206.

51 GarciA HERRERA, M.A. v CORCUERA, J.: La constitucionalizacion de los Derechos bistori-
cos...ob.cit., pag. 118.

52 TUDELA ARANDA, J.: La Disposicién Adicional Primera y los nuevos Estatutos de Autono-
mia... ob.cit., pag. 165.
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otras quince Comunidades, y en virtud del cual disfrutan de un nivel de fi-
nanciacién muy superior al resto .

De un atento examen a los debates constituyentes, los profesores Cor-
cuera y Garcia Herrera han concluido que «en ninglin momento parecié du-
darse de que el reconocimiento de los Derechos Histéricos implicaba reco-
nocer y mantener los restos de la foralidad subsistente (convenio navarro y
concierto econémico alavés, que logicamente habia de extenderse a Vizcaya y
Guiptzcoa) >4,

La interpretacion que se ha impuesto de la DAP es la defendida por el
profesor Tomas Ramon Fernandez que la considera una «garantia institucio-
nal> de los derechos histéricos . Y a partir de ella, se ha entendido (sin ma-
yor debate juridico) que la singularidad fiscal formaria parte de la mencio-
nada garantia institucional. Pero, obsérvese que, en contra de lo que pudiera
parecer, el modelo de financiacién foral no se encuentra recogido expresa-
mente en la Constitucién. Ha sido deducido como un derecho histérico %,

53 En este sentido y en relacién al debate sobre la simetria o asimetria de nuestro sistema
autonémico el profesor Corcuera acertadamente advierte lo siguiente: La igualdad es juridicamente
dificil y politicamente inviable, pero no ya por el juego de la distincion entre nacionalidades y re-
giones, sino de resultas de la efectividad que ha tenido la Disposicion Adicional Primera de la
Constitucion, particularmente en lo relativo al Concierto Econémico del Pais Vasco o al Convenio
Navarror. CORCUERA, J.: dLa distincion constitucional entre nacionalidades y regiones en el décimo-
quinto aniversario de la Constitucion» en Documentacion Administrativa, nGm. 232-233, 1992-93,
pag. 22. Indiscutiblemente, se trata de la singularidad foral de mayor trascendencia: «Gracias a la
sobrefinanciacion que permite, los 6érganos comunes de la Comunidad Auténoma Vasca tienen
mucha mas disponibilidad de recursos que las otras Comunidades a la hora de realizar sus politi-
cas ordinarias». Lo mismo es aplicable a la Comunidad Foral de Navarra. CORCUERA, J., y GARCIA-HE-
RRERA, MLA.: La constitucionalizacion... ob. cit., pdg. 83. Sobre el sistema financiero foral MEDINA
GUERRERO, M.: Los regimenes financieros forales en la Constitucion de 1978. TVAP, Onate, 1991.

54 CORCUERA, J., Y GARCIA-HERRERA, MLA.: La constitucionalizacion...ob. cit. Pag. 22. Y ello a
pesar de que el concierto econémico tuviera su origen en la abolicion de los Fueros. Sin embar-
g0, como advierte Laporta, se trata de una institucion que «al margen de su pingtie significado
econdmico tiene el mismo ‘espiritu’, el mismo sabor, que los fueros: competencias provinciales,
inmunidades fiscales y pacto con la Hacienda estatal. LAPORTA, FJ. {Los derechos histéricos en la
Constitucion...ob.cit, pag. 31. Quizas ello explique, politicamente, aunque no juridicamente,
como algo que se concedié en lugar de los fueros pudo convertirse en un derecho histérico de la
Comunidad Auténoma Vasca.

55 FErRNANDEZ, T. R.: Los derechos historicos de los territorios forales, Civitas, Madrid, 1985. En
un reciente estudio el profesor Laporta ha rechazado la validez de la teorfa de la garantia insti-
tucional que necesariamente parte de entender en sentido fuerte, esto es como obligacién, la nor-
matividad de la DAP. Para este autor, la DAP serfa una norma meramente permisiva que no im-
pone obligaciéon alguna. Se trata de una norma «que permite a las autoridades competentes
disenar el orden juridico de la autonomia vasca inspirindose en contenidos materiales o aspectos
estructurales del histérico régimen foral, debidamente actualizados y siempre que no pugnen con
preceptos constitucionales». Ademds, la teorfa de la garantia institucional de la foralidad tiene un
flanco débil,: «Es que hay alguien que haya estudiado en serio la foralidad que piense todavia
que después de siglo y medio de alteraciones hay algo asi como su nicleo o médula». LAPORTA,
FJ.: Los derechos historicos en la Constitucion...ob.cit., pags. 83 y 63.

56 A pesar de que se trate de un instituto ajeno al régimen foral y que trae causa de la ley
de 1876, abolitoria de los fueros, y derogada por la Disposicion derogatoria segunda de la
Constitucion.
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pero para que tal deduccion fuera legitima tendrian que haber operado los
limites constitucionales, en este caso, los principios de igualdad y solidari-
dad. Soélo en la medida en que dicho modelo fuera compatible con dichos
principios podria haber sido asumido como una actualizacién de los dere-
chos histéricos. Recordar que la DAP no menciona ni el sistema de con-
cierto ni el de convenio econémico no es una cuestion banal. Si se demos-
trase su incompatibilidad con el principio constitucional de solidaridad (art.
2, 138 CE) —lo cual a la vista de diferentes estudios econémicos de toda
solvencia no es una tarea demasiado complicada— el sistema de financia-
cion foral podria —y deberia— ser suprimido por el legislador positivo
(Cortes Generales) sin necesidad de reformar la Constitucion. El mismo re-
sultado podria ser alcanzado por nuestro legislador negativo (Tribunal Cons-
titucional).

En el FJ cuarto, de la STC 76/1988, el Tribunal hace suyas la tesis del pro-
fesor Tomds Ramoén Ferndndez sobre el cardcter de garantia institucional de la
DAP. Asi, al rechazar la tesis de que los derechos histéricos sean un titulo
competencial auténomo, afirma: {La idea de derechos histéricos no puede
considerarse como un titulo auténomo del que puedan deducirse especificas
competencias. Lo que la Constituciéon ha venido a amparar y respetar no es
una suma o agregado de potestades, facultades o privilegios, ejercidos hist6-
ricamente, en forma de derechos subjetivos de corporaciones territoriales, sus-
ceptibles de ser traducidos en otras tantas competencias, de titularidad o
ejercicio respaldadas por la Historia. Como resulta de la misma diccion del pa-
rrafo segundo de la Disposicion Adicional primera CE, lo que se viene a ga-
rantizar es la existencia de un régimen foral, es decir, de un régimen propio
de cada territorio histérico de autogobierno territorial, esto es de su ‘foralidad’
pero no de todos y cada uno de los derechos que histéricamente la hayan ca-
racterizado»”’. El singular sistema de financiacion del Pais Vasco y de Navarra
es, segun la doctrina mayoritaria, un elemento esencial de la foralidad cons-
titucionalmente garantizada.

Este sistema consiste biasicamente en que el Pais Vasco y Navarra tienen
su propio sistema tributario. A sus instituciones competentes corresponde la
facultad de mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, su régimen
fiscal. El articulo 40 del Estatuto vasco dispone que «para el adecuado ejercicio
y financiacién de sus competencias, el Pais Vasco dispondra de su propia Ha-
cienda Autonoma- y das relaciones de orden tributario entre el Estado y el
Pais Vasco vendrin reguladas mediante el sistema tradicional de Concierto

57 En definitiva, segin el Alto Tribunal, el contenido y alcance de los Derechos Historicos
debe concretarse en el Estatuto de Autonomia siempre dentro del marco constitucional. Lo que
no pueden nunca es ser entendidos como un cauce para la apertura ilimitada del Texto Consti-
tucional. Tal entendimiento resultarfa incompatible con la normatividad de la Constitucion, habida
cuenta que permitiria al legislador autonémico decidir sobre su ambito competencial legitiman-
dolo en la Historia. El Tribunal no acepta que las competencias tengan un origen historico sino
que, una vez actualizadas por las vias legales, se puede acudir a los antecedentes historicos para
precisar su contenido. SSTC 86/1988, 214/1989, 140/1990, 159/1993, 148/2006 y 195/2006.
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Econémico o Convenios». En el caso de Navarra, el articulo 45 de la LORAF-
NA establece que: «1. En virtud de su Régimen Foral, la actividad tributaria y
financiera de Navarra se regulard por el sistema tradicional del Convenio
Econémico. 2. En los Convenios Econdmicos se determinardn las aportaciones
de Navarra a las cargas generales del Estado senalando las cuantias de las mis-
mas y el procedimiento para su actualizacion, asi como los criterios de ar-
monizacion de su régimen tributario con el régimen general del Estado».

Los derechos histéricos del Pais Vasco y de Navarra han introducido asi
un importantisimo y perturbador factor de asimetria en nuestro modelo de Es-
tado Tan importante como Unico. Que afecta, en primer lugar, a la homoge-
neizacion del techo competencial, en la medida en que no resulta posible ex-
tender las facultades normativas en materia fiscal al resto de Comunidades
Auténomas; y, en segundo lugar, como es obvio, impide constitucionalizar un
sistema comun de financiaciéon de las Comunidades Auténomas. Se trata de
una asimetria que, en definitiva, afecta negativamente a la solidaridad nacio-
nal, a la igualdad de los ciudadanos, y al Estado Social considerado en su
conjunto.

En todo caso, esto es lo que explica que, desde hace afnos y hasta el mo-
mento de redactar estas lineas, el debate politico sobre la financiacién del Es-
tado Autonémico gire inevitablemente en torno a la pretension de algunas Co-
munidades de articular sistemas que les confieran niveles de financiacion
similares al Pais Vasco o Navarra. No debemos olvidar que la primera de-
manda de los impulsores de la reforma estatutaria catalana fue la de obtener
un sistema de financiacion que garantizase un resultado similar al vasco o na-
varro. Y que antepusieran ese tema a cualquier otra reivindicacién compe-
tencial. Ahora bien, los economistas nos han advertido ya de que la generali-
zacion del sistema vasco y navarro supondria la quiebra fiscal del Estado. Se
reconozca o no expresamente, lo cierto es que todo el proceso de reformas
territoriales de la pasada Legislatura se ha desencadenado debido al descon-
tento de ciertas Comunidades, Cataluna de manera singular, con el sistema de
financiacion vigente. Por ello no creo que sea exagerado afirmar que aqui se
encuentra una de las claves fundamentales de nuestro problema territorial.
Desde el punto de vista material, la dualidad del sistema vigente (el comuin
para quince CC.AA vy el foral para Pais Vasco y Navarro) supone una quiebra
grave y manifiesta del principio constitucional de solidaridad.

Frente a esta situacion, se ha dicho que lo inconstitucional no es el sis-
tema foral de financiaciéon (convenio/cupo o concierto/aportacion) sino su
aplicacion practica . Dicho con otras palabras, que incrementando la apor-

58 Los informes del Instituto de Estudios Fiscales sobre financiacion del Estado Autonémi-
co ponen claramente de manifiesto la sobrefinanciacion que disfrutan las Comunidades forales. El
Pais Vasco, dado como fue calculado el cupo, obtuvo una sobrefinanciacién equivalente al 3,4 %
de su PIB (Diferencia entre su financiacion 14.7 % del PIB y la de las demas Comunidades, 11.4
%). ¢;De donde sale esa sobrefinanciacion? La respuesta es simple: es el coste de la solidaridad in-
terautonémica en que el Pais Vasco no participa. La situacion es similar en el caso de Navarra.
Ruiz Soroa, J.M. El Pais, 15 de noviembre y 8 de diciembre de 2007. Esto es, a los ciudadanos
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tacién del Pais Vasco y Navarra a las cargas estatales podria restablecerse la
solidaridad. Se trata de una tesis politicamente oportuna y quizas mas conve-
niente que la que aqui se mantiene. Pero ello no puede hacernos olvidar que
desde una perspectiva juridico-constitucional estricta, lo que repugna al prin-
cipio democratico y a la solidaridad, no son sdélo los efectos o las conse-
cuencias del modelo foral, sino su propia configuraciéon. Configuraciéon que
hace imposible la articulaciéon de Espana como un Estado federal viable.

Llegados a este punto, en el que creo haber demostrado que no estamos
ante un problema meramente tedrico sino real, la tesis que después expondré
rechaza este planteamiento de la cuestion. El problema constitucional que
plantea la existencia de los ‘privilegios fiscales forales’ no es solo el de que sus
efectos o consecuencias sean inconstitucionales por atentar contra el principio
de solidaridad. El problema es de mucha mayor gravedad. Es el fundamento
mismo del sistema (y no solo sus efectos), esto es la propia categoria de dere-
chos historicos la que resulta incompatible con la Constitucion.

V. EL FORTALECIMIENTO DEL HISTORICISMO EN LA REVISION
DEL ESTADO AUTONOMICO.

De lo expuesto hasta ahora se deduce con claridad que, ademas de haber
logrado un privilegiado sistema de financiacién, el reconocimiento constitu-
cional de los derechos histéricos ha servido al nacionalismo vasco (y a ciertos
sectores del foralismo navarro) para tratar de consolidar la no por falsa menos
peligrosa idea de que la autonomia vasca (y la navarra para los juristas forales)
se fundamenta en un titulo diferente a la Constitucion. Esto es que la fuente de
legitimidad es otra distinta del sujeto constituyente (el Pueblo espafioD).

Lo que resulta sumamente preocupante, aunque es perfectamente com-
prensible e incluso previsible, es que el lenguaje historicista empleado por los
estatuyentes vasco y navarro haya sido adoptado por la mayor parte de los es-
tatuyentes durante el proceso de reformas estatutarias llevado a cabo durante
la VIII Legislatura. Junto al relato magico consistente en idealizar el régimen
politico foral como un antiguo escenario de libertad y de armonia entre todos
los vascos (o entre todos los navarros) tenemos ahora numerosos relatos so-
bre la Historia de infinidad de pueblos peninsulares que llevan siglos lu-
chando por la libertad y por la igualdad y unidos por profundos lazos de so-
lidaridad colectiva. Los Preimbulos de los nuevos Estatutos han sido el lugar
de acogida de estas narraciones miticas.

Este fenémeno es preocupante en la medida en que el principio de legi-
timidad historica, inicialmente introducido por el Constituyente (DAP) con un
caracter excepcional, se expande ilimitadamente. Ya no son sdlo el Pais Vas-
co y Navarra los que buscan fundamentar o legitimar su autonomia en titulos

vascos y navarros a pesar de vivir en regiones avanzadas les corresponde mds recursos por ha-
bitante que a los de otras Comunidades menos desarrolladas. En esto consiste la solidaridad foral.
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distintos a la voluntad del pueblo espanol, sino que lo mismo pretende, por
ejemplo, Cataluna. Ahora bien, se trata de un proceso perfectamente previsi-
ble en la medida en que al haberse percatado el resto de las Comunidades
Autonomas de la ventajosa situacion de Navarra y del Pais Vasco y de que esa
situacion obedece a un privilegiado sistema de financiaciéon cuyo fundamen-
to no es otro que la Historia, nada de extrafo tiene que aquellas quieran ape-
lar también a la Historia. Dicho con otras palabras, la apelacion a la legitimi-
dad histérica ha permitido a dos Comunidades Auténomas disfrutar de unos
privilegios, o, aun concediendo que no sea un privilegio, de un singular sis-
tema de financiacion ». Es 16gico que aquellos que pretenden disfrutar del
mismo recurran por tanto, también, al discurso historicista .

La legitimacion de las diferencias entre Comunidades en virtud de la
Historia ha sido una constante en la evolucién del Estado Autondémico y ha
sido la causa de su fracaso en el empeno de consolidarse como un Estado Fe-
deral basado en el insoslayable principio de igualdad entre sus miembros.
Desde esta perspectiva, y ese es otro de sus perturbadores efectos sobre el
sistema, la DAP impide consolidar nuestro Estado Autonémico como Estado
Federal. De hecho, introduce el principio confederal (pactista) para las dos
Comunidades titulares de Derechos Histéricos y de esta forma, ha producido
una sensaciéon de agravio en el resto de Comunidades, generadora de una es-
piral reivindicativa cuya traducciéon son los nuevos Estatutos de Autonomia
(Valencia, Cataluna, Andalucia y otros). Los rasgos confederales del modelo de
Estado resultante de los nuevos Estatutos han sido denunciados por la mejor
doctrina (Munoz Machado, Sosa Wagner).

»Una mirada al desarrollo constitucional —escribe con meridiana claridad
y acierto pleno Tudela Aranda— y mas con los textos de reforma estatutaria
encima de la mesa, lleva a la conclusion nitida de que la concepcién racio-
nalista ha sido incapaz no ya de ganar la batalla, sino, al menos de establecer
unas coordenadas minimas. La interpretacion historicista ha ganado adeptos
en cuanto ha permitido la consecucion paulatina de mayor autonomia. Y so-
bre todo, en cuanto se vislumbra como fuente inacabable cuantitativa y
cualitativamente para la reivindicacion territorial. En este sentido, la aparicion
del pueblo como sujeto colectivo de derechos y heredero de toda una his-
toria de grandeza y agravios es la mejor expresion de la debilidad racionalista

59 Si es un sistema singular y no generalizable, esto es, una facultad que unos disfrutan y
otros no podrin hacerlo nunca, y ello sin ninguna razén que justifique ese diferente trato (salvo
que la apelacion a la Historia pueda ser considerada en el siglo xx1 como una razon justificadora
de una diferencia tan importante) desde una perspectiva juridica es mds correcto denominarlo
«privilegio». Ahora bien, esta categoria si que estd expresamente prohibida por la Constitucién que
en su art. 138 establece que las diferencias entre Estatutos no podrin implicar privilegios.

60 Ante el protagonismo alcanzado por los derechos historicos en los debates de elabora-
cion de los nuevos Estatutos de Cataluna y Valencia, Saiz Arnaiz reconoce que «poco puede ex-
trafar semejante intento si se repara en el hecho de que a dia de hoy, el Gnico limite constitu-
cional a la homogeneidad entre CCAA es precisamente la DAP». Saiz ArNAlz, A.: La titularidad de
los derechos histéricos...ob.cit. pag. 89.
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frente al historicismo» ¢!, Veamos someramente como el historicismo ha sido
reforzado en los nuevos Estatutos con clausulas de dudoso encaje constitu-
cional y finalidad claramente antidemocritica. Y ello porque aunque el his-
toricismo puede tener muy distintos significados, como bien advirtio el pro-
fesor Francesc de Carreras durante la fase de elaboracién del nuevo Estatuto
catalin: «El historicismo considerado como el fundamento de instituciones
politicas tnicamente ha sido utilizado con una finalidad: eliminar, frenar o li-
mitar la voluntad popular, el poder del pueblo, la capacidad de decision de
los ciudadanos. En definitiva, para impedir el ejercicio de los derechos de-
mocraticos»”.

5.1. CATALUNA.

La apelacion a los derechos histéricos para incrementar los poderes de la
Comunidad Autonoma de Catalufa se planted por vez primera en el seno de
la Comisién de Estudio para la profundizacion del autogobierno que funcion6
durante la VI Legislatura del Parlamento. En el documento finalmente apro-
bado, con la Gnica excepcion del Partido Popular, todas las fuerzas politicas
presentes en la Comision, se pronunciaron a favor de esta via ®. Posterior-
mente, el Informe sobre la Reforma del Estatuto justificé da posible actuali-
zacion de los derechos histéricos en el caso de Cataluna» y ello porque la apli-
cacion de la DAP a Cataluna abria «wnas expectativas importantes para la
reforma estatutaria» ®. Catalufia habia descubierto la DAP.

Cuando en enero de 2004 se constituye en el Parlamento de Cataluna una
Ponencia, integrada por los distintos grupos, para elaborar la propuesta de re-
forma del Estatuto, también con la Gnica excepcion del Partido Popular, todos
apoyaron la incorporaciéon a aquel de los derechos histéricos. No es este el lu-
gar para examinar el iter legislativo del nuevo Estatuto. Baste subrayar que la
LO 6/2006, de 19 de julio de reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna,
contiene dos importantes alusiones a los derechos histéricos (Preambulo y ar-

61 TUDELA ARANDA, J.: {La Disposicion Adicional Primera y los nuevos Estatutos de Autono-
mia ...ob.cit., pag. 166.

62 CArreras, DE F.: Reflexiones sobre la propuesta de nuevo Estatuto de Cataluna» en 7eo-
ria y Realidad Constitucional, nam. 16, 2005, pag. 64. En este sentido, la defensa de los dere-
chos histéricos por parte de las fuerzas politicas de izquierda es uno de los fenémenos politicos
mas asombrosos de los dltimos anos. Conviene recordar que el joven Marx fue uno de los mas
licidos opositores del historicismo, al que describié con estas acertadas palabras: <Una escuela
que legitima la abyeccioén de hoy por medio de la abyeccion de ayer, una escuela que declara
como rebelion todo grito del siervo contra el latigo solo porque el latigo es antiguo, heredado,
historico...». Las fuerzas politicas (autocalificadas) de izquierda se sitdan en la senda de los prin-
cipales representantes del pensamiento conservador y reaccionario, como pueden ser Burke o
De Maestre.

63 Boletin Oficial del Parlamento de Catalufia, nim. 365, 5 de diciembre de 2002.

64 El Informe se elaboré por el Institut d’Estudis Autonomics con la colaboracion de los
profesores E. Alberti, E. Argullol, J. Vernet y C. Viver. IEA, Barcelona, 2003.
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ticulo 5). Alusiones que debieron ser depuradas por las Cortes y, en su de-
fecto, debiera depurar el Tribunal Constitucional.

El Predmbulo del nuevo Estatuto coloca en pie de igualdad a la Consti-
tucion y a los derechos histéricos del pueblo cataldn, como fundamento de un
autogobierno «singular: «El autogobierno de Cataluna se fundamenta en la
Constitucion, asi como en los derechos histéricos del pueblo catalan que, en
el marco de aquella, dan origen a este Estatuto al reconocimiento de una po-
siciéon singular de la Generalidad». Facilmente se ve aqui, una vez mas, la ape-
lacion a la historia para justificar la diferencia .

El historicismo del PreAmbulo se proyecta sobre todo el articulado, pero
de forma especial, encuentra su plasmacion en el —a mi juicio, inconstitu-
cional— articulo 5: £l autogobierno de Cataluna se fundamenta también en
los derechos historicos del pueblo cataldan, en sus instituciones seculares y en la
tradicion juridica catalana, que el presente Estatuto incorpora y actualiza al
amparo del articulo 2, la disposicion transitoria segunda y otros preceptos de
la Constitucién, de los que deriva el reconocimiento de una posicion singular
de la Generalitat en relacion con el derecho civil, la lengua, la cultura, la pro-
yeccion de éstas en el ambito educativo, y el sistema institucional en que se
organiza la Generalitat..

Este importante precepto es susceptible de dos lecturas. Una estricta, en
virtud de la cual la singularidad catalana se circunscribe a un régimen especial
respecto a las concretas materias en €l referidas. Y otra mas amplia, que como
apunta Tudela Aranda «incularia la posicién especial en esas materias con los
preceptos constitucionales, mientras que los derechos histéricos podrian ser-
vir para un juego mas amplio, fundamentador de un futuro y mas ambicioso
régimen de autogobierno» ®. En nuestra opinion, la finalidad del precepto se
corresponde con esta segunda interpretacion y ello porque para la primera, la
referencia a los derechos histéricos resulta por completo superflua. Cataluna
puede asumir esas competencias sin necesidad de apelacion alguna a hipo-
téticos derechos histoéricos.

En este sentido, el Consejo Consultivo de la Generalitat habia advertido
que las referencias a los derechos histéricos pudieran ser inconstitucionales
puesto que estos se identificaban con los territorios forales y que, en todo
caso, no eran titulo competencial en materia de lengua o Derecho Civil,
pues estas materias tenfan ya titulos especificos. Estas acertadas advertencias
no fueron atendidas por la clase politica. Pero sobre todo, el Consejo en una
de sus mas acertadas observaciones sobre el proyecto estatutario afirmé que
la inconstitucionalidad de dicha referencia reside en que «no puede existir una

65 En este Preambulo, el legislador estatuyente insiste en el fundamento histérico del au-
togobierno al afirmar que da libertad colectiva de Cataluna encuentra en las instituciones de la
Generalitat el nexo con una historia de afirmacion y respeto de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas de la persona y de los pueblos; historia que los hombres y mujeres quie-
ren proseguirs.

66 TUDELA ARANDA, J.: La Disposicion Adicional Primera y los nuevos Estatutos de Autono-
mia...ob. cit., pag. 169-170.
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doble legitimidad o una legitimidad alternativa al principio democratico», es
decir, una basada en el principio democratico y otra de fundamento histérico.
Me parece importante subrayarlo porque es mérito del Consejo Consultivo ha-
berse hecho eco con meridiana claridad de las tesis de Garcia Pelayo que en
este trabajo se defienden: la incompatibilidad entre la legitimidad histérica y la
legitimidad democritica y la consecuente imposibilidad juridica de admitir el
principio de doble legitimidad ¢’

En definitiva, no se trata sélo de que los derechos histéricos sélo pueden
ser predicados respecto de los territorios forales, por lo que cualquier reco-
nocimiento de derechos historicos a sujetos distintos de las Provincias Vascas
y Navarra es inconstitucional, sino de que la fundamentacién de la autonomia
catalana en un titulo distinto a la Constituciéon democratica es incompatible
con esta %,

La lectura conjunta del Preambulo, y del articulo quinto del Estatuto de
Cataluna pone claramente de manifiesto que en él se recoge el principio de
doble legitimidad de la autonomia de Cataluna. Por esta razén, todas esas dis-
posiciones son inconstitucionales. Frente a ello no cabe objetar (como se ha
convertido en lugar comun en los debates sobre numerosos aspectos de las
reformas estatutarias) que son disposiciones neutras, esto es, que carecen de
consecuencias o efectos concretos y que por lo tanto no incurren en vicio de
inconstitucionalidad alguna. Resulta muy ingenuo creer que si el reconoci-
miento de esos supuestos «derechos histéricos» carece de efectos se haya ba-
tallado tanto por ellos. Como hemos expuesto anteriormente tampoco nadie
imaginaba que la DAP de la Constitucion pudiera dar tanto juego. El articulo
5 se ubica en el conjunto de un nuevo Estatuto que, como ha advertido Mu-
fnoz Machado, reviste pretensiones cuasiconstitucionales, y en ese contexto,
los derechos histéricos distan mucho de poder concebirse como una catego-
ria neutra. En este sentido, Saiz Arnaiz defiende la constitucionalidad de la for-
mula catalana en la medida en que en ninglin momento hace referencia a la
DAP ®. Sin embargo, esto lejos de solucionar el problema lo agrava. Si el Es-

67 En la meritoria —pero claramente insuficiente— labor depuradora del texto llevada a cabo
por el Congreso de los Diputados, se suprimi6 la D.A del proyecto que reproducia la cldusula de no
renuncia de los Estatutos vasco y navarro. Dicha supresion tiene escasa relevancia en la medida en
que se mantiene la redaccién del articulo 5. Sobre la incompatibilidad del articulo 5 del Estatuto con
el articulo 1 de la Constitucion, CARRERAS, DE F.: (Reflexiones sobre la propuesta de nuevo Estatuto
de Cataluna» en Teoria y Realidad Constitucional...ob. cit., pags. 63 y 64. Redactado cuando el pro-
yecto legal estaba tramitindose, este estudio de F. de Carreras es uno de los mas acertados andlisis
de los graves problemas de constitucionalidad que el texto planteaba y plantea.

68 En contra de esta tesis, defiende la constitucionalidad de las referencias a los derechos
historicos, SAlZ ARNAIZ, A.: «Apreciar en esa apelacion ‘la pretension de que exista un residuo de
soberania en Cataluna’ tiene un indudable punto de exageracion (...) Recurrir a la historia para
explicar, para justificar la propia autonomia, no tendria porque resultar sospechoso». A esto cabe
objetar que, efectivamente, la historia puede servir para explicar cualquier cosa, lo que no puede
es ser utilizada como titulo legitimador. SAIZ ArNalz, A.: La titularidad de los derechos histéricos
y las reformas...ob.cit. pag. 127.

69 Sa1zZ ARNAILZ, A.: La titularidad de los derechos histéricos y las reformas...ob.cit., pag. 128.
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tatuto catalan no se refiere a los derechos histéricos de la DAP (porque estan
reservados a las Provincias Vascas y a Navarra) ja qué derechos histéricos se
esta refiriendo?, ;cudl es su contenido?, y sobre todo, ;qué finalidad persiguen?

En todo caso, a pesar de defender la constitucionalidad del articulo 5 del
nuevo Estatuto y de la apelacion a los derechos histéricos (precisamente por
no referirse expresamente a la DAP, que como el propio autor bien argumen-
ta no es de aplicacion a Catalufa), el profesor Saiz Arnaiz reconoce que da po-
lémica de los derechos histéricos en el nuevo Estatuto de Catalufa no puede
darse, ni mucho menos, por concluida» y ello no sélo porque todo estid pen-
diente de lo que resuelva el Tribunal Constitucional, sino también por la «wo-
luntad de algunas fuerzas politicas, de explotar todas las posibilidades que
ofrece el Estatuto reformado». Desde esa perspectiva, el inconstitucional reco-
nocimiento de unos derechos historicos y de una posicion singular de Catalu-
fa, abre la puerta a una indefinida espiral reivindicativa. Baste, a titulo de
ejemplo, recordar unas declaraciones de uno de los «padres» del nuevo Esta-
tuto, el dirigente de CIU F. Homs. El politico catalan defendia con entusiasmo
las «potencialidades juridicas» del Estatuto, y entre ellas ocupaba un lugar des-
tacado el reconocimiento de los derechos histéricos de Catalufia: dos derechos
histéricos sirven para ampliar competencias, porque son los que de verdad dan
contenido a la nacionalidad, al hecho diferencial, en términos constitucionales»
70, Debo reconocer que esas «potencialidades» producen pavor a quienes de-
fendemos la subsistencia del Estado Constitucional espafol como unidad de
accion y decisiéon politica. En todo caso, lo que no podemos hacer es inter-
pretar el articulo 5 en contra de su propio tenor literal, en contra de su propio
sentido, en contra del significado real de la apelacion a la historia como titulo
legitimador de la singularidad catalana, en contra de lo que entienden la ma-
yoria de los diputados que en Cataluna lo respaldaron...para concluir que
(como tantas veces se ha dicho) es un precepto sin consecuencias juridicas y
por ello no es contrario a la Constitucion. Frente a ello hay que reconocer que
el precepto incluye el inconstitucional principio de doble legitimidad, y que, se
quiera o no, tendra efectos. Por la incompatibilidad de dicho principio con el
ordenamiento constitucional vigente, debe ser reputado inconstitucional.

Como acertadamente concluye Tudela Aranda, el examen del texto cata-
lan pone de manifiesto dos cosas: «por un lado, la afirmaciéon de una conti-
nuidad historica del autogobierno de Catalufia que singulariza su ser en el
conjunto del Estado y fundamenta, con la Constitucién, su autonomia; por
otro, la recepcion en el articulado de unos derechos histéricos del pueblo ca-
talan, sean cudles sean, como fuente de una posicion singular de la Genera-
lidad en relacion con determinadas materias. De nuevo emerge la oscuridad
denunciada por Garcia Pelayo al hilo de la redaccion de la DAP y con con-
secuencias previsiblemente similares a las que €l temia» "

70 La Vanguardia, 11 de setiembre de 2006.
71 TUDELA ARANDA, J.: {La Disposicion Adicional Primera y los nuevos Estatutos de Autono-
mia...ob.cit., pdg. 170
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En todo caso, y esto es algo que importa subrayar, el principal objetivo
perseguido por los impulsores de la reforma estatutaria no se logré. Aunque
el nuevo estatuto contiene nuevas disposiciones en materia de financiacion,
evidente resulta que no extiende a Cataluna el privilegiado sistema de finan-
ciacion vasco-navarro. Desde esa perspectiva algunos pueden considerar el
Estatuto como un fracaso. Sin embargo, también puede ser concebido como
un paso adelante. Salvo que el Tribunal Constitucional anule los preceptos ci-
tados, a partir de ahora el bloque de constitucionalidad reconoceri la exis-
tencia de unos «derechos histéricos» cuyo contenido real y alcance sélo el fu-
turo (y no la historia) podran determinar. En la medida en que este
reconocimiento se produce en un contexto en el que se debaten abiertamente
cuestiones como «l derecho de autodeterminacion» o el recientemente in-
ventado «derecho a decidir, constituiria un ejercicio de ingenuidad irrespon-
sable pretender negar su trascendencia. La inclusion del principio de doble le-
gitimidad en el nuevo Estatuto (ademads de ser juridicamente inconstitucional),
resulta politicamente inoportuna y peligrosa, desde la perspectiva del desea-
ble mantenimiento de la unidad de nuestro Estado Constitucional.

5.2. VALENCIA

La lectura de la Proposicion de reforma del Estatuto de Valencia elabora-
da por el PP y el PSOE en mayo de 2005, ponia claramente de manifiesto que
también Valencia reclamaba su plena condicion foral y la aplicacién de la
DAP 72 El Congreso de los Diputados cortd de raiz tales pretensiones 7. To-
das las referencias al Derecho Foral Valenciano se transformaron en Derecho
«Civil» Foral Valenciano y la mencién a la DAP fue suprimida. En definitiva, las
Cortes Generales borraron todo rastro de foralidad de Derecho Publico 7.

A pesar de ello, el caricter historicista del nuevo Estatuto Valenciano lle-
ga a revestir, en ocasiones, dimensiones ridiculas. El hecho de ser el primer
Estatuto pactado por las principales fuerzas politicas (PSOE y PP) no le ha li-
brado, desafortunadamente, de ese tipo de excesos. Juzgue el lector el tenor
del articulo 57: «El Real Monasterio de Santa Maria de la Valldigna es templo
espiritual, politico, histérico y cultural del Antiguo Reino de Valencia, hoy Co-
munitat Valenciana, y es igualmente, simbolo de la grandeza del Pueblo Va-
lenciano reconocido como Nacionalidad histérica. Una ley de Les Corts de-
terminarad el destino y la utilizacién del Real Monasterio de Santa Maria de
Valldigna como punto de encuentro y unién sentimental de todos los valen-
cianos y como centro de investigacion y estudio para recuperar la historia de

72 La referencia era expresa en la Disposicion Transitoria Tercera de la Propuesta.

73 ERC, la gran defensora del historicismo en los debates estatutarios, propuso sin €xito una
enmienda segun la cual «el autogobierno del Pais Valenciano se fundamenta en los derechos his-
toricos del pueblo valenciano, que este Estatuto incorpora y actualiza». (BOCD, serie B, ndim. 196~
7, de 16 de noviembre de 2005, enmienda nim. 59).

74 Salz ArNAlz, A.: da titularidad de los derechos histéricos y las reformas...ob.cit. pag. 131.
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la Comunitat Valenciana». Aprobado por unanimidad. Y sefalo esto para de-
nunciar que constituye un impresionante ejercicio de falsificacion de la reali-
dad pretender imputar al PSOE, en exclusiva, la responsabilidad del nuevo
modelo de organizacion territorial surgido de los nuevos Estatutos aprobados
durante la VIII Legislatura. Salvo el de Cataluna, que fue aprobado con los vo-
tos en contra del Partido Popular, todos los demas fueron aprobados practi-
camente por unanimidad y con el apoyo entusiasta de socialistas y populares.
En definitiva, y esto es lo que importa subrayar en orden a nuestro tema, el
discurso historicista y la retdrica particularista e identitaria no son patrimonio
exclusivo de las fuerzas politicas regionalistas, nacionalistas o secesionistas,
sino que forma parte del acervo ideolégico y de los proyectos politicos de los
dos grandes partidos nacionales. Razén esta que, inexcusablemente, conduce
al escepticismo sobre el futuro del Estado constitucional espanol como Estado
unitario.

La retdrica identitaria e historicista que recoge el Preambulo se proyecta
sobre los articulos primero y séptimo del Estatuto: El articulo primero dispone:
«El pueblo valenciano, histéricamente organizado como Reino de Valencia, se
constituye en Comunidad Auténoma, dentro de la unidad de la Nacién espa-
nola, como expresion de su identidad diferenciada como nacionalidad bisto-
ricay en el ejercicio del derecho de autogobierno que la Constitucién reco-
noce a toda nacionalidad, con la denominaciéon de Comunitat Valenciana». Por
su parte, el articulo séptimo del estatuto contiene una referencia expresa a los
Fueros del Reino de Valencia: «El desarrollo legislativo de las competencias de
la Generalitat procurara la recuperacion de los contenidos correspondientes
de los Fueros del Antiguo Reino de Valencia en plena armonia con la Consti-
tucion y con las exigencias de la realidad econémica y social valenciana».

Dejemos a un lado las dificultades existentes para compatibilizar los
Fueros del antiguo Reino de Valencia con la Constitucion y la realidad socio-
economica del siglo xx1. Lo que importa subrayar es que en el nuevo Estatu-
to valenciano, la apelacion a la Historia del articulo primero sirve de cobertura
en el articulo séptimo a la pretension de recuperar un indefinido e impreciso
acervo competencial (identificado con los antiguos Fueros) al margen del re-
parto competencial constitucionalmente establecido . Como advierte Saiz Ar-
naiz nadie ha sostenido —y no lo haré yo— que el articulo 7 sea inconstitu-
cional. La diferencia fundamental con el texto catalan es que no hay
reconocimiento de derechos histéricos ni de posicion singular alguna. Ahora
bien, no resulta del todo claro que la referencia a los Fueros de Valencia ca-
rezca por completo de valor normativo.

75 TUDELA ARANDA, J.: La Disposicion Adicional Primera y los nuevos Estatutos de Autono-
mia...ob.cit., pag. 171.
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5.3. ANDALUCIA, ISLAS BALEARES Y ARAGON.

En este somero repaso habria que mencionar también la fuerte carga his-
toricista de los Estatutos andaluz y balear. En ambos casos ello tiene su refle-
jo principalmente en los textos preambulares. El Preambulo del nuevo Esta-
tuto de Andalucia es ante todo una proclamaciéon de las raices histéricas de
Andalucia que fundamenta su consideracién como un sujeto politico con
identidad y cultura diferenciadas: «<Andalucia, a lo largo de su historia, ha for-
jado una robusta y soélida identidad que le confiere un caricter singular como
pueblo, asentado desde épocas milenarias (...) El ingente esfuerzo y sacrificio
de innumerables generaciones de andaluces y andaluzas a lo largo de los
tiempos se ha visto recompensado en la reciente etapa democritica que es
cuando Andalucia expresa con mis firmeza su identidad como pueblo a tra-
vés de la lucha por la autonomia plena». En todo caso, no hay aqui referencia
alguna a los derechos historicos. Si a la historia (milenaria, por supuesto),
como fundamento no sélo de la autonomia, sino también de la imprescindible
singularidad. El historicismo que llega a defender en el Preimbulo del Esta-
tuto el caricter de «ealidad nacional> de Andalucia se proyecta en el articu-
lado en su definicion como «nacionalidad histérica». Como si la voluntad ciu-
dadana no fuera mejor titulo fundamentador del autogobierno que cualquier
rancia referencia al pasado, el estatuyente andaluz apela también a su historia.

La lectura del Preambulo del Estatuto balear contiene también un relato
magico sobre el idilico pasado del archipiélago. Esa Historia mitica es el
presupuesto de una identidad colectiva y explica que la nacionalidad histori-
ca de las Islas Baleares rinda <homenaje a todos sus hijos que a lo largo de los
tiempos, lejanos y proximos, han trabajado para mantener la identidad de
nuestro pueblo». Tampoco en el articulado hay referencias a los derechos his-
toricos, pero el principio identitario se proyecta sobre todo el texto.

Hemos dejado para el final, el examen del texto aragonés. Como ya he-
mos senalado, el Estatuto aragonés era el Unico que, junto con el vasco y el
navarro, contenia una referencia expresa a los derechos histéricos. Sin em-
bargo, la virtualidad de esa referencia ha sido escasa por no decir nula. Re-
sulta significativo que en un Dictamen sobre profundizacion del autogobierno
aprobado por unanimidad por los cinco Grupos parlamentarios de las Cortes
de Aragén, la Gnica mencion a los derechos historicos tuviera por objeto vin-
cularlos a la concrecién de un modelo singular de financiacién. Se recuerda
expresamente en el citado Dictamen que las dos Comunidades cuyos Estatu-
tos recogen los derechos histéricos poseen sistemas singulares de financia-
cion’. Pero lo cierto es que en la elaboracion del nuevo estatuto esta cuestion
no ha suscitado interés. Aunque se trata de un texto que, como todos, pone la
vista en el pasado y alude a la historia como creadora de una identidad dife-
renciada, hay que reconocer que, a lo largo del proceso de elaboracion, ex-

76 Debates parlamentarios sobre la profundizacion y desarrollo del autogobierno aragonés,
Cortes de Aragon, Zaragoza, 2004.
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periment6 una depuracion de sus mayores excesos historicistas. A titulo de
ejemplo baste senalar que una disposicion del proyecto preambular establecia
que el autogobierno de Aragdn se fundamenta en la Constitucion «asi como
en los derechos histéricos del pueblo aragonés, que en el marco de aquella,
dan origen en este Estatuto al reconocimiento de una posicion singular de
nuestra Comunidad Auténoma». Aqui, —a diferencia de lo ocurrido en Cata-
luna y de forma similar a lo acaecido en Valencia— la sensatez se impuso, y
dicha alusion (inconstitucional) fue suprimida del texto definitivo.

5.4. CONCLUSIONES.

Recapitulando sobre lo expuesto nos encontramos con que Valencia,
Andalucia, Aragén y Baleares se han definido como nacionalidades histéricas.
En todos los Estatutos, de una u otra suerte, se apela a la Historia como fun-
damento de la autonomia y de la diferencia. Como bien advierte Tudela
Aranda, da historia ha sido percibida como rentable y necesaria, convirtién-
dose en elemento de referencia en el nuevo debate estatutario. Desde esta
perspectiva, no puede extrafar que las apelaciones a la historia se extiendan
progresivamente. Si a la historia se acude como primer factor legitimador de
la diferencia, sino del privilegio, es normal que cada cual busque en el baul
familiar las referencias necesarias para, al menos, lograr la equiparacién» 7.

Todo esto s6lo puede ser entendido como una reaccion de las denomi-
nadas comunidades de régimen comun frente a las comunidades forales.
Desde esta perspectiva, la ofensiva historicista traerfa causa de la propia
DAP de la Constitucion. El discurso historicista, en otro contexto, resultaria di-
ficilmente explicable. Ahora bien, lo que no podemos olvidar es que cuando
se apela a la historia se deja de apelar al pueblo real (los ciudadanos del pre-
sente) en beneficio de un pueblo histérico, milenario pero mitico. Cuando la
autonomia se fundamenta en el pasado, se desvaloriza la voluntad de los ciu-
dadanos del presente. Y lo que es mas grave, se pretende, de una u otra suer-
te, establecer una distincion entre diferentes autonomias en funcién de su res-
pectivo pasado histérico. Esta pretension resulta incompatible con el sistema
de valores del Estado constitucional vertebrado en torno a la igual libertad y a
la justicia. En la medida en que todos los ciudadanos de Espafia son iguales,
las respectivas Comunidades Autébnomas que no tienen ni pueden tener otro
fundamento que la voluntad de esos ciudadanos, han de ser también —si di-
chos ciudadanos asi lo quieren (y nadie va a querer ser menos que otro)—
iguales. Y afirmo esto, con rotundidad, porque uno de los datos mas signifi-
cativos del debate territorial es el desprecio indisimulado con que, tanto en
sede politica como académica, los mas ilustres portavoces de nuestro histori-
cismo contemplan el deseo de autogobierno de aquellas Comunidades que

77 TUDELA ARANDA, J.: {La Disposicion Adicional Primera y los nuevos Estatutos de Autono-
mia...ob.cit., pag. 175.
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no presumen de su pasado. Como si la voluntad de sus habitantes, si asi lo
expresasen, no fuese motivo suficiente.

En definitiva, la extension del principio de legitimidad historica ha su-
puesto la correlativa reduccién del principio de legitimidad democratica del
Estado Autondémico. Lo que al amparo de la DAP se ha pretendido ignorar es
que la Constitucién no tiene otro fundamento que la voluntad soberana del
Pueblo espanol, y que, igualmente, el principio de autonomia politica se
basa exclusivamente en esa voluntad. Con esas premisas, el autogobierno de
cada una de las 17 Comunidades Autonomas creadas por los distintos estatu-
yentes no tiene ni puede tener en un sistema democratico otra legitimidad o
fundamento que la voluntad de los ciudadanos de las provincias que las
componen. El Pais Vasco, Navarra o Cataluna no necesitan, en modo alguno,
apelar a la Historia para fundamentar un autogobierno que les reconoce la
Constitucion en su articulo 2. Si lo hacen, no es por tanto, para justificar un
autogobierno constitucionalmente reconocido, sino para legitimar a perpe-
tuidad diferencias y singularidades respecto a otras comunidades. El no disi-
mulado propésito del derecho histérico no es otro que legitimar la diferencia,
esto es transformar lo que realmente es un privilegio en un <hecho diferen-
cial». Desde esta perspectiva, los derechos histéricos son incompatibles con el
principio federal.

Los derechos histéricos mencionados en la DAP de la Constitucion han
reportado sustanciosos beneficios a sus titulares. Por ello se ha producido un
efecto de contagio. Ahora todos quieren fundamentar su autonomia en la His-
toria. En este sentido, el proceso de reformas estatutarias de la VIII Legislatu-
ra ha supuesto un salto cualitativo de importancia. La DA Primera de la
Constitucion ha experimentado una mutaciéon notable. Como advierte Tudela
Aranda «s6lo de verdadera mutacion genética puede calificarse la forma en
que aparecen en el Estatuto de Autonomia de Cataluna o en el Texto valen-
ciano. Habiendo saltado su barrera primitiva de especie, s6lo resta saber si se
trata de un caso aislado o de pandemia generalizada. La pregunta crucial es si
van a limitar sus efectos a la literalidad de los textos estatutarios o si, por el
contrario, van a servir, como ha sucedido con la DAP y sus correlativas dis-
posiciones estatutarias, para legitimar dosis de autogobierno «estraestatuta-
rias»”®.

78 TUDELA ARANDA, J.: La Disposicién Adicional Primera y los nuevos Estatutos de Autono-
mia ...ob.cit., pig. 176. <Todo ello ha tenido también como consecuencia mantener el debate en
unos umbrales de transparencia muy alejados de lo exigible en una democracia, maxime cuando
las cuestiones que se debaten son de la mayor importancia para todos. Siempre queda por pre-
guntarse sobre el porqué de esta abundancia de historicismo y retérica mitica, el porqué de la in-
capacidad de hacer descender el debate al nivel de la racionalidad y la decision democratica.
Puede entenderse desde la instrumentalizad politica, en el nacionalismo. Pero no puede enten-
derse en el resto. Quiza el problema sea la propia debilidad de nuestra historia politica, debilidad
que no puede dejar de ser terreno abonado para esa retdrica maximalista», pag. 178. Como ex-
puse al inicio de este trabajo, esa debilidad congénita de nuestro constitucionalismo tiene su ori-
gen en el contexto en que se gesta la Constitucion gaditana.
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Pocas dudas albergo de que los derechos histéricos seran utilizados (o in-
tentaran serlo, al menos) para esto Gltimo, en definitiva para sustituir el Esta-
do Constitucional vigente por una confederacion de Estados. Obligado es re-
cordar de nuevo la advertencia del maestro Garcia Pelayo: Esta ambigiiedad
basica es el comienzo de muchas mas, abre paso a interpretaciones tedricas y
practicas de gravedad incalculable y, sobre todo, proporciona un arsenal de
argumentos juridicos que pueden ser esgrimidos, sea articulados en estrategias
politicas audaces y de largo alcance, sea para finalidades mas modestas —por
ejemplo, destinadas a crear un dmbito privilegiado en materia fiscal o en otro
campo— pero no por eso menos perturbadoras del sistema politico y la vi-
gencia del orden constitucional» 7.

Lo cierto es que aunque el proceso de reformas estatutarias en clave his-
toricista no ha servido para expandir privilegios fiscales a las quince comuni-
dades de régimen comun (la generalizacién del sistema de financiacion foral
conduciria a la quiebra del Estado), lo que si ha permitido es la expansion del
paradigma foral, esto es del pactismo. En todos los nuevos Estatutos se esta-
blece el principio de relacion bilateral entre la Administracion de la Comuni-
dad y la central. Y es que, aunque pueda sorprender a quienes consideran
nuestro sistema de organizacion territorial un paradigma de progreso y de mo-
dernidad, el gran hispanista J. Elliot ha advertido, con gran agudeza, que lo
que mas sorprende al historiador es el parecido de la Espafia Autonémica a la
Espana de los Austrias .

El profesor Laporta también se ha expresado en términos muy criticos
con esta deriva historicista de los nuevos Estatutos: «Mientras la Constitucion
se mantiene en el terreno de la teoria racional-normativa del derecho a la
hora de interpretar la nocién de derechos histéricos, los diferentes estatutos se
han pasado con armas y bagajes a la vision historicista. Es hora ya, por tanto,
de cuestionarse si eso no supone un quebrantamiento de la Constitucion» 81,
Comparto su conclusién aun cuando discrepe de la premisa. La deriva histo-
ricista ha sido posible porque los derechos histéricos no son susceptibles de
una interpretacion basada en la teoria racional-normativa de la Constitucion.

Por su parte, el profesor Saiz Arnaiz, con un optimismo que lamento no
poder compartir, ha hablado de {in de trayecto»: «Se ha establecido una suer-
te de convencion para impedir la extension de la asimetria que resulta natu-

79 GARcCIA PELAYO, M.: Obras completas...ob.cit. Pag. 3175. En el mismo sentido, el profesor
Sosa Wagner denuncia como: La siembra — que ha resultado fecunda de tal pensamiento en los
huertos de otros nacionalismos hispanos pone de manifiesto lo arraigado de ese deseo de sin-
gularidad, de exencion o de inmunidad, de acuerdo o pacto, que ahora se llama ‘bilateralidad’.
Los frutos obtenidos se trasladaran a las demds CC. AA., porqué ;quién va a negar derechos his-
toricos a astures, cantabros, castellanos, andaluces, toledanos, mallorquines, leoneses, etc.? Todo
ello es incompatible con el Estado moderno y muy especialmente con el Estado federal». Sosa
WAGNER, F.: El Estado fragmentado, Trotta, Madrid, 2007.pags. 149-150.

80 Eruor, J.: «Constitucionalismo antiguo y moderno» en Cuadernos de Alzate, nim. 33,
2005, pags. 7y ss.

81 LaPORTA, FJ. «Los derechos histéricos en la Constitucion...ob.cit, pags. 34-35.
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ralmente de la aplicacion de la DAP fuera del espacio vasco-navarro (...) La
exclusion lo ha sido al precio de incorporar a los textos reformados unas im-
precisas referencias a los Fueros, a la normativa foral o a los derechos histo-
ricos que, sin duda, se prestan a la controversia, pero que en ningln caso se
acompanan de remisiones a la DAP» #. ;Hasta cuidndo podra durar esa su-
puesta convencion impuesta por el PP y el PSOE? El PSC demanda —en el
momento de redactar estas lineas (y no cesard en ese legitimo empefno)— al
PSOE un sistema de financiaciéon que le reporte un resultado similar al foral.
Ahora pueden solicitarlo al amparo de los derechos historicos que segin el
articulo 5 del nuevo Estatuto fundamenta la autonomia catalana. El rechazo de
estas pretensiones en virtud de la mencionada convencién se basa en una
construccion juridica que no creo que pueda —ni deba— mantenerse por
mucho tiempo. Existen diferentes tipos de «derechos histéricos»: los de la DAP
que tienen rango constitucional y amparan privilegios fiscales y los del Esta-
tuto cataldn que aun integrados en el bloque de la constitucionalidad (salvo
que fueran anulados por el Tribunal Constitucional), son de distinta naturale-
za que los de la DAP y no proporcionan cobertura para un sistema de finan-
ciacién singular. Esa radical desigualdad tiene un fundamento constitucional y
la convencion de la que habla el profesor Saiz Arnaiz pretende consagrarla in-
definidimante. En términos politicos creo que los partidos politicos de ambi-
to nacional no podran, por mucho tiempo, soportar las tensiones derivadas de
esa desigualdad. En términos juridicos, como expondré en el siguiente apar-
tado, considero que esa desigualdad, y su fundamento, esto es la DAP, resul-
ta contraria a nuestra Constitucion. Y en términos éticos, esto es desde una
perspectiva axiologica centrada en los valores de igualdad, justicia y solidari-
dad, la desigualdad de regimenes juridicos establecida al amparo de la DAP
en la medida en que afecta a la igual libertad de las personas y a sus condi-
ciones de vida, tampoco resulta admisible.

Llegados a este punto y a la vista de lo anterior creo que resulta inexcu-
sable plantearse el estudio de los derechos histéricos desde la necesaria dia-

82 En este sentido ha escrito lo siguiente: <A estas alturas ha de evitarse toda lectura exa-
gerada (en una u otra direccion) de la DAP, y ello es posible porque existe una communis opinio
suficientemente decantada sobre los titulares de los derechos historicos, sobre los limites consti-
tucionales de su respeto y amparo y sobre las posibles consecuencias de su actualizacion esta-
tutaria». SAIZ ARNAIZ, A.: da titularidad de los derechos historicos y las reformas...ob.cit., pags. 132-
133. Frente a tan optimista conclusion creo que ni siquiera en sede académica la cuestion
resulte tan pacifica: el significado y alcance de la DAP es susceptible de muy diferentes inter-
pretaciones. Pero sobre todo, el debate politico pone de manifiesto que la categoria de los de-
rechos histéricos se configura como un instrumento de «potencialidades» cuasilimitadas. La in-
terpretacion juridica no puede prescindir del contexto de la realidad social y politica, y en ese
contexto, la apelacion a los derechos histéricos es —y seguira siendo— expresion tanto de un
conflicto de legitimidades, como de una sensacion de agravio comparativo. De hecho el autor ci-
tado concluye su meritorio y sugerente ensayo advirtiendo que la DAP «quiza préximamente, po-
dra seguir provocando sus excepcionales efectos» con lo que viene a contradecir su conclusiéon
sobre «el fin de trayecto» de la DAP (salvo que ese fin se refiera s6lo a los titulares de los dere-
chos histéricos y no a su contenido).
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léctica legitimidad democrdtica o racional frente a legitimidad bistorica. La
problematica de los derechos histéricos, como subraya el que fuera portavoz
de los Senadores Vascos en la Constituyente, Mitxel Unzueta, «s una cuestion
de legitimidad y no una disputa sobre competencias como con tanta fre-
cuencia se insiste». Y desde la perspectiva de la legitimidad, como venimos
apuntando, debemos afirmar que, a pesar de su recepcion por el constitu-
yente de 1978, los derechos bistoricos son una categoria incompatible con el
orden material de valores de la Constitucion democrdtica. Por decirlo con ma-
yor claridad, la DAP por recoger esa categoria es una disposicion inconstitu-
cional.

VI. LAS DENOMINADAS <NORMAS CONSTITUCIONALES
INCONSTITUCIONALES»: LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA.

Admitir que el particular sistema de financiacién del Pais Vasco y de Na-
varra es un privilegio inconstitucional, y defender que la categoria misma de
derechos histéricos, en la que aquel pretende encontrar cobertura, es in-
compatible con la Constitucién, supone reconocer que un precepto constitu-
cional es contrario a la Constitucion. Esto implica aceptar una tesis que la doc-
trina espafnola rechaza mavyoritariamente: la existencia de normas
constitucionales inconstitucionales .

Sin embargo, creo que se trata de una categoria cuya existencia no pue-
de ser negada. Desde esta perspectiva, y de la misma forma que ocurre con
cualquier norma juridica infraconstitucional, podemos hablar de inconstitu-
cionalidad formal y material. Por lo que se refiere a la primera, dado que
nuestra Constitucion prevé dos procedimientos distintos para la reforma cons-
titucional en funcion de los articulos que se quieran modificar, debemos ad-
mitir que reformar un precepto protegido por el procedimiento de reforma
del articulo 168 (por ejemplo la sucesion a la Corona) mediante el articulo
167, darfa lugar a una norma constitucional viciada de inconstitucionalidad
formal. Aunque nada hubiera que objetar a su contenido, en la medida en
que la norma no ha sido aprobada por el procedimiento constitucionalmente
correcto, incurre en inconstitucionalidad. En este sentido hay que admitir que

83 Sobre las normas constitucionales inconstitucionales, BACHOF, O.: Normas constitucionais
inconstitucionais?, (1951) traducido del aleman al portugués por J.M. Cardoso da Costa. Alme-
dina, Coimbra, 1994. Véase también la nota previa del traductor (en la actualidad Presidente Emé-
rito del Tribunal Constitucional de Portugal) y su defensa de esta categoria. «Planta exdtica en
nuestro jardin constitucional» ha sido considerada por Fernando Rey en su sugerente critica a la
misma, pero realizada frente a un supuesto que no encaja en ella, la preferencia del varén en la
sucesion a la Corona. Rey, F.: Derecho de sucesion en la Corona y discriminacion por razoén de
sexo: andlisis de la posible supresion de la preferencia sucesoria de los varones» en El Informe del
Consejo de Estado sobre la reforma constitucional. Texto del informe y debates académicos. Con-
sejo de Estado-CEPC, Madrid, 20006, pag. 423.
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incluso algunos de los que rechazan la doctrina de las «normas constitucio-
nales inconstitucionales» reconocen el caricter problematico de este tipo de
supuestos. En nuestra opinién, y aunque pudiera considerarse que el su-
puesto no esta regulado y que nos encontramos con una laguna, en estos ca-
sos corresponde, sin duda alguna, al Tribunal Constitucional, anular la refor-
ma. El cauce para ello no podria ser otro que el del recurso de
inconstitucionalidad, aunque convendria establecer un sistema especifico de
control de constitucionalidad de las reformas, y preferentemente de caracter
previo. Sea de ello lo que fuere, el anilisis en profundidad de esta proble-
matica desborda el objeto de nuestro estudio. A nuestros efectos, baste con
retener que una norma de la constitucion podria ser reputada inconstitucional
en el caso de ser aprobada sin respetar el procedimiento constitucionalmente
previsto (arts. 166-169 CE).

Mas controvertido resulta admitir que una norma constitucional aprobada
por el Poder constituyente originario o en su caso por el poder de reforma
(arts. 166-168 CE) pueda ser considerada inconstitucional por razones mate-
riales, y ello porque en ese caso el pardmetro para efectuar ese juicio vendria
configurado por otras normas sustantivas de la propia Constitucion. Tal posi-
bilidad es rechazada por la doctrina mayoritaria puesto que el principio de
unidad e interpretacion sistematica del texto constitucional exige reconocer a
todas sus disposiciones un mismo rango sin que resulte admisible subordinar
unas a otras en funcion del principio de jerarquia. Sin embargo, creo que esto
es una proposicion dogmatica que contradice la realidad. En la misma exis-
tencia de dos procedimientos de reforma subyace la idea de una gradacion
(muy criticable en su concreta configuracién positiva) de las normas consti-
tucionales. Pero, ademas, resulta evidente que el valor del articulo 1 o 10 de
la Constitucién por poner dos ejemplos no puede ser idéntico al del articulo
5. Entre otras cosas porque el articulo 5 podria ser reformado o suprimido y
determinadas disposiciones del articulo 1 o 10 no pueden ser objeto de revi-
sion. Pero en todo caso el problema surge no por la coexistencia de normas
constitucionales de distinto valor, sino de normas contradictorias o incompa-
tibles. Cuando esto ocurre, —y por lo que a nuestro tema interesa la incom-
patibilidad es manifiesta entre el articulo 1 y la DAP de la Constitucion—, ne-
gar la existencia del problema puede parecer la solucién mas facil, pero
evidente resulta que por negarlo no queda resuelto.

La doctrina de las normas constitucionales inconstitucionales por razones
materiales nos remite, necesariamente, al clasico y nunca definitivamente ce-
rrado debate sobre la existencia de limites materiales implicitos al procedi-
miento de reforma constitucional .

84 De hecho, la negacién de esos limites sirve generalmente para rechazar la posibilidad
misma de existencia de normas constitucionales inconstitucionales. Por todos, REY, F.: Derecho
de sucesion en la Corona y discriminacion por razén de sexo: andlisis de la posible supresion de
la preferencia sucesoria de los varones» en El Informe del Consejo de Estado sobre la reforma
constitucional. Texto del informe y debates académicos. Consejo de Estado-CEPC, Madrid, 2006,
pag. 423.
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6.1. LoS LIMITES MATERIALES AL PODER DE REFORMA CONSTITUCIONAL.

En una brillante y sugerente conferencia pronunciada en Salamanca el 23
de mayo de 2002, en el marco de unas Jornadas organizadas por la Fundacion
Sistema, sobre «El desarrollo de la democracia» denunciaba Pedro De Vega el
actual predominio de las concepciones instrumentales y formalistas de la
democracia, caracterizadas por una lamentable y perniciosa subordinacion de
los contenidos (valores) a las formas (reglas del juego): «(...) adquieren de dia
en dia mayor consistencia las concepciones instrumentales y formalistas de la
democracia, en las que paraddjicamente la politica se queda sin escenarios re-
ales, y los valores y principios democraticos se disuelven en un sistema de fic-
ciones y alegorias» . Concepciones instrumentales y formalistas que se ca-
racterizan por el hecho «de que en lugar de partir, en sus elaboraciones
tedricas, de los principios y valores que dieron grandeza politica y moral a la
democracia (libertad, igualdad, fraternidad), comienzan tomando como base
de sus razonamientos los aparatos institucionales».

El profesor De Vega alude asi a los patolégicos efectos que genera la per-
niciosa escision entre formas y contenidos, y que en ultima instancia acaba su-
bordinando estos a aquellas®. La cita es larga, pero considero justificada su
transcripcion completa habida cuenta de que se trata de uno de los mas au-
torizados y ldcidos testimonios de denuncia por parte de la doctrina consti-
tucional espafnola de la hoy tan en auge democracia procedimental: La sa-
cralizacion del aparato institucional como sistema de referencia en el que se
expresan los equilibrios y las reglas del juego politico, en detrimento de los
valores y principios que constituyen su fuente de inspiracion, tiene como tra-
duccion inmediata el hecho de que el respeto de esas reglas pasa a conver-
tirse en criterio rector, presupuesto de legitimidad y dogma indiscutible para
enjuiciar toda la vida politica democritica. Lo que no tendria mayor signifi-
cacién ni importancia si no fuera porque la divinizacion de las formas y de las
reglas del juego para lo tnico que ha servido, como puede comprobarse fa-
cilmente, ha sido para raptar de la vida y de la historia los valores que dan
sentido a la idea democratica» ¥.

85 DE VEGA, P.: da democracia como proceso. (Algunas consideraciones desde el presente
del republicanismo de Maquiavelo)» en Alternativas para el siglo XXI. Alfonso Guerra y José Fé-
lix Tezanos (eds.), Editorial Sistema, Madrid, 2003, pag.462.

86 Esta es la premisa basica de todos aquellos, incluido nuestro Tribunal Constitucional en
su sentencia 48/2003, que afirman, hiperbdlicamente, que en nuestro ordenamiento constitucio-
nal caben todas las ideologias y todos los fines (incluidos por tanto también los contrarios a los
valores constitucionales) siempre que se defiendan por procedimientos democraticos o median-
te formas democriticas. Equiparando a su vez de una forma inaceptablemente reduccionista de-
mocratico con no violento.

87 DE VEGA, P.: da democracia como proceso... ob. cit., pags. 462-463. «Es dificil encontrar en
la actualidad, entre los tedricos de la democracia y de la Constitucion, textos en los que se denun-
cien los riesgos derivados de los intentos de reducir la democracia a un sistema de reglas del juego,
y donde se critique el colosal disparate de pretender convertir las cuestiones de legitimidad en me-
ras cuestiones de legalidad, sin una previa fundamentacion democratica de la legalidad», pag. 464.
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Las anteriores divergencias sobre la concepciéon de la democracia en-
cuentran su proyeccion y reflejos inmediatos en diferentes formas de entender
el instituto de la Reforma Constitucional. Nada de extrafo tiene que, en un
contexto en el que un amplio sector doctrinal parece optar, como denuncia
Pedro de Vega, por la democracia procedimental, para muchos, hablar de la
existencia de limites materiales implicitos al poder de reforma, en el marco de
un ordenamiento constitucional que como el nuestro prevé en su articulo 168
la revision total del Texto Fundamental, pueda parecer un colosal despropé-
sito. Y sin embargo, lejos de serlo, y como nos lo ha advertido con acierto la
mejor doctrina (Mortati, Hesse, Pérez Serrano, Lucas Verdu, De Vega, Ruipé-
rez) es la unica opcién vilida desde el punto de vista de la l6gica juridica y
politica que esta insita en el proceso de formacion y consolidacion del Estado
Constitucional. Dicho con otras palabras, el Estado Constitucional reposa so-
bre la distincion entre poder constituyente y poderes constituidos y no se
puede hablar de Constituciéon normativa si admitimos que el poder de refor-
ma, que se configura necesariamente como un poder constituido, puede ac-
tuar sin mas limites que los procedimentales.

La idea misma de Constitucion normativa nos obliga a configurar al Poder
de reforma como un poder limitado no sélo procedimentalmente sino tam-
bién materialmente. Y ello con independencia de que dichos limites hayan
sido expresamente dispuestos por el constituyente en las denominadas clau-
sulas de intangibilidad. Como ha escrito Pedro de Vega en una obra ya clasi-
ca, y dificilmente superable, sobre este tema: «Si el principio juridico de su-
premacia constitucional impone el reconocimiento de unos limites implicitos
formales que se centran, basicamente, en las propias normas reguladoras
del procedimiento de reforma, el principio politico de soberania popular
condicionara, por su parte, la obligada apariciéon de unos limites implicitos
materiales, cuya fundamentacion y desarrollo han de ser deducidos, desde la
l6gica de la legitimidad, como necesario correlato de los valores materiales y
los supuestos politicos en que se inspira y se vertebra el moderno Estado
constitucional» .

En este sentido, no merece la pena discutir sobre si los principios y los
valores legitimadores del ordenamiento constitucional forman parte o no de la
realidad juridica y tienen, por tanto, un valor normativo o no, en la medida en
que, con frecuencia, y asi ha ocurrido en el caso espanol, dichos principios y
valores han sido expresamente recogidos por el constituyente (articulos 1y
10). Por ello, lo que importa es subrayar que do que resulta incuestionable es
que, bien cuando aparecen como elementos claramente definidos en los tex-
tos constitucionales o en los preambulos de los mismos, o bien cuando se

88 DE VEGA, P.: La reforma constitucional y la problemdtica del Poder Constituyente, Tecnos,
Madrid, 1991, pags. 283-284. En este sentido, revisten también gran interés, las reflexiones del
profesor Ruipérez que se situan en la senda marcada por su maestro el profesor De Vega: RUIPE-
REZ, J.: «Algunas consideraciones sobre la reforma constitucional» en Revista de Estudios Politicos,
naim. 75, 1992, pags. 233-258.



CONSTITUCION Y DERECHOS HISTORICOS: LEGITIMIDAD DEMOCRATICA FRENTE A LEGITIMIDAD... 177

presentan como supuestos indiscutibles de la ideologia social imperante,
esos principios y valores legitimadores del ordenamiento, tendran por fuerza
que configurarse como zonas exentas al poder de revision, y adquirir, por tan-
to, el indudable caracter de limites materiales implicitos a todo poder de re-
forma» #.

Entender que el articulo 168 otorga al poder de reforma la facultad de
modificar totalmente el ordenamiento conduce a consagrar un despropdsito
que juridicamente repugna a la l6gica global del Estado Constitucional. Por
ello dicho precepto, en el marco de una Constituciéon normativa, solo puede
ser interpretado, como muy bien ha visto el profesor Ruipérez en el sentido
de que el poder de reforma puede alterar toda la literalidad de la Constitucion
siempre y cuando respete los mencionados principios y valores legitimadores
del Estado Constitucional en general, y los de la férmula politica del Estado
espanol, en particular .

Ahora bien, que la existencia de estos limites materiales implicitos al po-
der de reforma, sea una consecuencia obligada del concepto politico de
Constitucion y de la 16gica interna del Estado constitucional, no impide que la
enumeracion y la especificacion de los mismos sea una tarea compleja. Tarea,
que innecesario es recordarlo, desborda con creces el propdsito de este es-
tudio sobre los derechos histéricos. En todo caso, y para nuestro tema, nos
basta con senalar que existen unos limites materiales implicitos que operan en
el seno de todo Estado Constitucional y son comunes, por tanto, a todos los
ordenamientos. Dichos limites vienen configurados por los tres principios
esenciales e inherentes a esta forma histérica de Estado: el primero de ellos,
es el principio democritico segln el cual la soberania reside en el pueblo, ti-
tular indiscutido e indiscutible del poder constituyente *'; los otros dos en-
cuentran su fundamento en aquél, y son el principio politico liberal que se
manifiesta en la garantia de la libertad mediante el reconocimiento de los de-
rechos y las libertades fundamentales de los individuos y en la organizacion
del Estado conforme al principio de separacion de poderes; y el principio ju-
ridico de supremacia constitucional, que se traduce en la existencia de un

89 DE VEGA, P.: La reforma constitucional... ob. cit., pdg. 285. En el mismo sentido se pro-
nuncia el profesor Balaguer, uno de los mas cualificados estudiosos de nuestro sistema de fuen-
tes: «Existen limites materiales a la reforma que se derivan de la interdiccién de desnaturalizar el
orden constitucional vigente. La falta de explicitacién de los mismos no impide su eficacia juridica
que se manifiesta en la imposibilidad de aceptar, bajo el régimen constitucional vigente y desde
una perspectva juridica, determinadas reformas que desfiguren el nicleo esencial de la Consti-
tucion». BALAGUER, F.: Fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1992. Vol. II, pag. 39.

90 RUIPEREZ, J.: Constitucion y autodeterminacion, Tecnos, Madrid, 1995. Capitulo 4.

91 Asi, se refiere Pedro de Vega, al articulo 1. 2 de la Constitucion espafiola (la soberania
nacional reside en el pueblo), cuya supresion, no podria interpretarse como una operacion de re-
vision, «ino como un acto revolucionario de destruccion de la Constitucion existente» (pag. 286).
Importa, no obstante, precisar que dicho articulo puede ser alterado en su redaccion o literalidad
(piénsese por ejemplo en la supresion del adjetivo nacional, o de su inciso final, del que emanan
los poderes del Estado) siempre que se mantenga el principio en cuestion (la soberania reside en
el pueblo espanol).
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procedimiento especifico de reforma y de control de constitucionalidad de las
normas.

De lo expuesto hasta aqui, podemos concluir afirmando que, desde la
perspectiva de la Teoria de la Democracia, una concepcion sustantiva o ma-
terial de la misma, y no meramente formal o procedimental, nos conduce, ine-
vitablemente, a la Gnica Teorfa de la Constitucion compatible con aquella, esto
es, la que se basa en un entendimiento del Poder de Reforma como poder
constituido y limitado.

6.2. LOS LIMITES MATERIALES AL PODER CONSTITUYENTE

Y llegados a este punto, debemos extraer las Gltimas consecuencias de la
tesis anteriormente expuesta. Si la Teorfa de la Democracia, entendida en sen-
tido sustantivo, como orden material de valores, nos obliga a concebir el Po-
der constituyente derivado o poder de reforma como un poder limitado, lo
mismo ocurre respecto al Poder Constituyente originario 2.

El Poder Constituyente originario, por definiciéon y por su propia natura-
leza de poder soberano, es un poder absoluto e ilimitado. Ahora bien, lo cier-
to es que si con su intervenciéon en la historia pretende alumbrar un régimen
constitucional, estd sometido a unos limites. Naturalmente que como poder
factico y existencial puede quebrantarlos y por lo tanto no le limitan en sen-
tido juridico. Pero las consecuencias del no respeto a esos limites son muy
claras: el producto resultante de su actuacién no podra ser considerado como
una Constitucién (racional-normativa o democratica). Con unos ejemplos se
entiende perfectamente. Si el Poder Constituyente establece que los individuos
negros son inferiores a los blancos y que en consecuencia no son titulares del
derecho a la vida, ese texto no es una Constitucion. Lo mismo ocurriria en el
caso de que el pueblo soberano determinase que la Gnica fuente valida del
derecho es la autoridad divina y los intérpretes de ésta.

Dicho con otras palabras, para que el Poder Constituyente alumbre una
verdadera Constitucion, desde una perspectiva juridica, es preciso que respe-
te aquellos contenidos esenciales de la Constitucion que, anteriormente, he-
mos considerado como limites materiales implicitos al poder de reforma,
esto es, el principio democratico, el principio liberal, y el principio de supre-
macia constitucional.

En el supuesto de que el Poder Constituyente introdujese en el texto
constitucional disposiciones que pugnen con esos principios, habria que
concluir que se trata de normas constitucionales inconstitucionales (o bien,
negar la condiciéon de constitucional a tal texto) . Pues bien, eso es lo que ha
ocurrido en el caso de la DAP. El constituyente ha introducido una categoria,
los derechos histéricos, que pugna con el principio de legitimidad democra-

92 En este sentido, Diez Picazo, L.M.: Limites internacionales al poder constituyente» en Re-
vista Espariola de derecho Constitucional, nam. 76, 2006, pags. 9-32.
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tica. Y, desde la perspectiva que acabamos de defender, de nada sirve afirmar
que puesto que se trata de una categoria recogida en la Constitucion, hay que
admitir, por definicién, su constitucionalidad. Si todo lo anterior tiene algin
sentido, la respuesta es justamente la contraria.

En mi opinién, —y esta es la tesis central de este ensayo— la DAP es un
caso paradigmatico de norma constitucional inconstitucional. Y ello por la ra-
z6n evidente de que introduce un criterio de legitimidad incompatible con la
Constitucion democritica. Dicho con otras palabras, en un régimen constitu-
cional democritico, la historia ni puede ser fuente de derechos, ni puede li-
mitar el alcance del principio democratico. La asuncion de la legitimidad bis-
torica supone la destruccion de la Constitucion democrdtica. Y frente a esto
no vale afirmar cémo hace el Tribunal Constitucional que la recepcion cons-
titucional de los derechos histéricos supone su transformacion. Y ello porque
dicha transformacion implicaria, igualmente, la imposibilidad de seguir confi-
gurandolos como derechos historicos.

El analisis de la DAP debe hacerse «desde la perspectiva de la dialéctica
mas amplia entre historicismo y racionalidad normativa» . Y desde esa pers-
pectiva, inevitablemente se llega a concluir la radical incompatibilidad entre
ambas. En este sentido, hay que reconocer que los historicistas llevan razén
cuando advierten que con la DAP, lo que hace la Constitucion es negarse a si
misma.

63 LA DISTINCION ENTRE <NORMA CONSTITUCIONAL INCONSTITUCIONAL» Y
«NORMA DE EXCEPCION CONSTITUCIONALMENTE PREVISTA»,

El hecho de que la tesis que defiende la hipotética existencia de «normas
constitucionales inconstitucionales» no haya tenido eco en nuestro pais, pue-
de deberse, entre otras causas o razones, a que cuando esta fue planteada en
sede doctrinal se hizo errbneamente. Asi, las profesoras Pilar Mellado y Yo-
landa Gémez defendieron como un supuesto de norma constitucional in-
constitucional *, la disposicion contenida en el articulo 57 de la Constitucion

93 TUDELA ARANDA, J.: La Disposicion Adicional Primera de la Constitucion y los nuevos Es-
tatutos de Autonomia...ob.cit., padg. 144

94 MELLADO PrADO, P., Y GOMEZ SANCHEZ, Y.: «En torno a la posible inconstitucionalidad del
apartado primero del articulo 57 de la Constitucion espanola» en Diario La Ley, 23-XI-84. La pro-
fesora Gomez Sanchez en su meritoria aportacion a los debates sobre la reforma constitucional
organizados conjuntamente por el Consejo de Estado y el CEPC no llega a rectificar, pero si que
parece matizar mucho su tesis inicial: da tesis de la posible inconstitucionalidad de una norma in-
serta en el propio Texto Constitucional implica que aunque una norma se encuentre en la
Constitucion ello no impediria que fuera nula si contraviniera principios constitucionales funda-
mentales, informadores de todo el ordenamiento juridico y por ello preeminentes incluso respecto
a normas constitucionales concretas. A pesar de poseer logica interna esta tesis presenta, sin
duda, el inconveniente de precisar una graduacion de las normas y principios constitucionales
conforme a criterios ajenos al Derecho positivo y aunque en el tema de la igualdad entre hom-
bres y mujeres la conclusion favorable a la equiparacion se deduce sin dificultad es cierto que la
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referido a la Sucesion a la Corona y en la que se discrimina a la mujer, en
cuanto pugna con la prohibicion de discriminacién por razén de sexo esta-
blecida en el articulo 14 .

Sin embargo, en este caso, de lo que se trata es de una excepcion cons-
titucionalmente prevista a una norma constitucional, y en este sentido, tan
constitucional es la regla establecida en el articulo 14 como la excepcion pre-
vista en el articulo 57. De entender lo contrario, la misma instituciéon monar-
quica resultaria inconstitucional por discriminatoria, lo cual evidentemente
conduce a un resultado absurdo. En definitiva, las reglas constitucionales
pueden ser objeto de una excepcion siempre que esta esté también recogida
en el Texto Constitucional *°. En tales casos no cabe hablar de normas cons-

generalizacion de la tesis de la inconstitucionalidad de normas constitucionales resulta muy difi-
cil. Por ese motivo, creo que, sin negar el valor interpretativo de la tesis que comento resulta ju-
ridicamente mas viable acudir a otros procedimientos juridicos para lograr dicha igualdad como
puede ser el de la reforma constitucional.(...) Con todo, el fundamento material de la tesis a la
que hago referencia sigue siendo vilido en la actualidad puesto que se trata de detectar aquellas
antinomias o contradicciones internas del propio texto. (...)(He)mencionado diferenciaciones es-
tructurales propias de la Monarquia que hay que distinguir de aquellas otras que no diferencian
sino que discriminan por carecer de toda justificacién razonable. La mayoria de los textos cons-
titucionales actuales integran excepciones que no rompen con la logica interna del Texto Fun-
damental si cuentan con un objetivo compatible con los demds principios constitucionales y si re-
sulta proporcional al fin perseguido. Nada de eso acontece en el caso de la preferencia del varén
sobre la mujer en el orden sucesorio». GOMEZ SANCHEZ, Y.: «La sucesion a la Corona: la reforma del
articulo 57.1 CE» en El Informe del Consejo de Estado sobre la reforma constitucional. Texto del in-
Jforme y debates academicos. Consejo de Estado-CEPC, Madrid, 2006, pag. 393. También, recien-
temente Jorge de Esteban ha escrito: Ja discriminacién por razén de sexo en lo que se refiere a
la sucesion de la Corona es, segin la doctrina alemana, una de esas cldusulas constitucionales in-
constitucionales que se pueden ver en algunas Constituciones puesto que el art. 57 citado va en
contra del articulo 14». El Mundo, 8-V-05. En contra SOLOZABAL, J.J: <Tan constitucional es la regla
general de la igualdad del articulo 14 CE como la regla especial de la preferencia del varéon del
articulo 57 de la misma Constitucién». EL Pais, 15-V-05.

95 «La sucesion en el trono seguird el orden regular de primogenitura y representacion,
siendo preferida siempre la linea anterior a las posteriores; en la misma linea, el grado mas pré-
ximo al mas remoto; en el mismo grado, el varén a la mujer (art. 57.1 CE). dLos espafioles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinion, o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social> (art. 14 CE)

96 El caricter de norma constitucional especial de la DAP ha sido defendido y teorizado
por PORRES AZKONA, J.: Politica y Derecho. Los Derechos Historicos Vascos, IVAP, Onate, 1992. Tam-
bién, aunque con otro sentido, LAPORTA, FJ. Los derechos historicos en la Constitucion...ob.cit,
pag. 45. El régimen especial que permite disenar la DAP es ni mds ni menos un régimen especial
de Comunidad Auténoma. El Pais Vasco y Navarra configurarfan asi una situacién juridica espe-
cial en lo que respecta a sus regimenes autonomicos». Pags. 47-48. La DAP tiene una naturaleza
de lex specialis: «La especializacion se operaria respecto a la Constituciéon misma como régimen
general para todos los demds». Pdgs. 48-49. Esta interpretacion se confirma por la ubicacién sis-
tematica de la disposicion. Son precisamente, las disposiciones adicionales las que suelen con-
tener las excepciones a las reglas generales previstas en el articulado. También la literalidad del
texto conduce a este entendimiento de la DAP como lex specialis (indeterminada en cuanto a su
alcance) y ello porque no se prevé que la actualizacion foral deba llevarse a cabo «egin» la
Constitucion, sino solo «en el marco» de aquella, sin que quede claro la amplitud de ese marco,
esto es lo que puede y lo que no puede ser excepcionado. En el mismo sentido, Saiz Arnaiz lle-
ga a calificarla de «ldusula de auto-ruptura» que incorpora una excepcion de la regla general para
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titucionales inconstitucionales. Es el principio de especialidad y no el de je-
rarquia el que explica la relaciéon entre ellas.

Ahora bien, si las normas constitucionales admiten excepciones, lo que de
ninguna forma las admite es el principio mismo de legitimidad, y los derechos
histéricos, por su propia configuracion, pugnan con la legitimidad democra-
tica. Si el Pueblo es la fuente de la legitimidad, la Historia no puede serlo. Y a
la inversa. Dicho con mayor claridad y contundencia, lo que el constituyente
no puede hacer es excepcionar el principio de legitimidad propio de la cons-
titucion racional-normativa, esto es, el principio democratico. Se pueden ex-
cepcionar preceptos constitucionales concretos pero no la Constitucion en su
totalidad como decision unitaria.

La distincion efectuada por Schmitt entre Constitucion y Ley Constitucio-
nal resulta, en este ambito, muy esclarecedora. El constituyente puede esta-
blecer excepciones a las leyes constitucionales, y dichas excepciones son ple-
namente constitucionales. Lo que resulta absurdo es admitir que pueda
excepcionar la Constitucion misma.

Como es sabido, junto con Herman Heller y Rudolf Smend, Carl Schmitt
fue uno de los autores mas representativos de la reaccion contra el extremado
formalismo juridico en que habia desembocado la dogmatica alemana del de-
recho publico (Gerber, Laband, Jellinek, Kelsen). La clave de su obra reside
en el decisionismo. Para Schmitt la Constitucion es decision, no norma. «La
esencia de la Constitucion no esta contenida en una ley o norma. En el fondo
de toda normacién reside una decision politica del titular del poder constitu-
yente ?». Como ha senalado Garcia Pelayo, este planteamiento, que trata de
superar el hueco formalismo en que se hallaba la Teoria del Estado, conduce
al intento de captar el concepto de Constitucion, no mediante un anilisis de
sus partes integrantes, sino a través de una intuicidon esencial que la revele
como una totalidad en funcion de la cual se expliquen luego las partes com-
ponentes 8. La idea de totalidad se logra con el concepto de «decisiéon politi-
ca fundamental-. Ella impide la disolucién de la Constitucion en un complejo
inconexo de normas. Ella garantiza la unidad ontolégica y juridica de la
Constitucion. «Es necesario hablar de la Constitucién como de una unidad, y
conservar entre tanto un sentido absoluto de Constitucion». Esta idea de
Constitucion le lleva a diferenciar la misma de las deyes constitucionales»:

hacer posible un régimen juridico especial. Saiz ArNAlz, A.: La titularidad de los derechos histo-
ricos y las reformas...ob.cit. pag. 135. Comparto con los autores citados la premisa de que la DAP
es una lex specialis, ahora bien en la medida en que la especialidad consiste en un titulo o prin-
cipio legitimador distinto del democratico (que es el propio de las restantes Comunidades Auto-
nomas) creo que se trata de una excepcion inconstitucional, y ello porque lo que se pretende ex-
cepcionar es la decision politica fundamental del Constituyente a favor de la democracia, como
unico principio legitimador del poder y del derecho.

97 Scumrtt, C. Teoria de la Constitucion, version espanola de Francisco Ayala, Alianza
Editorial, Madrid, 1982. p. 47.

98 Garcia PELayo, M. {Derecho Constitucional comparado», en Obras Completas, CEC, Ma-
drid, 1991. p. 296.
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Solo es posible un concepto de Constitucion cuando se distinguen Constitu-
cioén y ley constitucional. No es admisible disolver primero la Constitucion en
una pluralidad de leyes constitucionales concretas y después determinar la ley
constitucional por algunas caracteristicas externas o acaso por el procedi-
miento de reforma *». La Constitucion vale en cuanto acto de voluntad de un
poder constituyente. Las leyes constitucionales s6lo cobran sentido en relacion
con la decisiéon politica fundamental. Esto es, se encuentran subordinadas a
ella y si pugnan con ella son nulas. Schmitt ilustra sus tesis con ejemplos de la
época. Asi, analizando la Constitucion alemana de 1919, afirma que la deci-
sion politica fundamental en ella afirmada, es la hecha a favor de la demo-
cracia, del federalismo y del liberalismo. En esta triple decisién consiste la
Constitucion de Weimar, todo lo demds son meras leyes constitucionales su-
bordinadas a aquella ', Esto quiere decir que cualquier ley constitucional
contraria a la democracia, al federalismo o al liberalismo es inconstitucional y
como tal nula.

Sirviéndonos de esta distincion de Schmitt, que nos parece impecable
desde un punto de vista conceptual, y absolutamente necesaria, desde un
punto de vista practico, para garantizar el sentido unitario de la constitucion
como expresion de un orden material de valores, como un orden unico, en-
tendemos por normas constitucionales inconstitucionales las que contradicen
la Constitucion, no las que se oponen a Leyes Constitucionales concretas. Y

99 ScuMITT, C. Teoria . . . ob. cit., pags. 47 y 45.

100 De la distincion entre Constitucion y leyes constitucionales, Schmitt deduce, entre
otras, las siguientes afirmaciones: a) La utilizacion del procedimiento de reforma constitucional
solo es posible en relacion con las leyes constitucionales. La Constitucion no es susceptible de re-
forma porque una decision politica fundamental, segin él, no puede enmendarse sino anularse,
sustituirse por otra distinta. Hablando de la Constitucion de Weimar dird: «El hecho de que la
Constitucion de Weimar sea una Constitucion y no una suma inconexa de prescripciones parti-
culares reformables segtn el articulo 76. . . consiste s6lo en ésta decision existencial totalitaria del
pueblo alemdn. . . En vias del articulo 76 pueden reformarse las leyes constitucionales, pero no la
Constitucién como totalidad». Admitir lo contrario supone reducir la Constitucion al procedimiento
de reforma, al citado articulo 76, y vaciarla, por tanto, de cualquier contenido material. b) En si-
tuaciones excepcionales (guerras, catastrofes naturales. . . etc.), las leyes constitucionales pueden
ser suspendidas. Por el contrario, la Constitucion, como totalidad, no puede ser jamas suspendi-
da. Precisamente la legitimidad de la suspension de las leyes constitucionales reside en la nece-
sidad de conservar la Constitucion. Es decir, cuando el mantenimiento de la Constitucion como
totalidad exige la suspension de algunas leyes constitucionales, la adopcién de tales medidas sus-
pensivas se halla justificada. ¢) La lealtad a la Constitucion, no significa adhesion a todos los pre-
ceptos contenidos en las leyes constitucionales, sino vinculacién positiva a la decision politica
fundamental. La lealtad a las leyes constitucionales carece de sentido. En cuanto todas ellas pue-
den ser reformables, nos encontramos ante la imposibilidad de una vinculacion material. Una pro-
mesa de lealtad en blanco, o todo lo mas, al precepto que establece el procedimiento de reforma,
no sirve en modo alguno para crear sentimiento constitucional. Ello sélo es posible respecto a la
Constitucion como decision politica fundamental. Asi, en relacion al juramento de la Constitucion
alemana previsto por la misma, afirmara: Este juramento significa, pues, un juramento de la Cons-
titucion entendida en sentido propio y positivo, es decir, un reconocimiento, confirmado por el
juramento, de las decisiones politicas fundamentales que se hallan contenidas en la Constitucién
de Weimar y que hacen de ella una Constitucién en sentido sustancial». Scumrtt, C. Teoria . . . ob.
cit., pags. 47-51.
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desde esta perspectiva la apelacion a la legitimidad bistorica inberente en la
nocion de derechos bistoricos contradice la decision politica fundamental a fa-
vor de la democracia en que la Constitucion se basa.

El propio Schmitt en otra obra clasica y demoledora sobre la Constitucion
de Weimar advirtié de los peligros y las consecuencias de asumir en un mismo
Texto Constitucional, diferentes principios de legitimidad. Cuando ello ocurre:
«La Constitucion se desvanece en sus contradictorios elementos interiores y po-
sibilidades de interpretacion, y ninguna ficcion normativa de ‘unidad’ evita que
cualquier grupo en pugna se aduefie de las partes o expresion constitucional
que parezca mas apropiado para destruir al partido adversario, también en
nombre de la Constitucion. Entonces, legalidad, legitimidad y Constitucion, en
vez de prevenir la guerra civil, s6lo contribuirian a su agravacién» 1%,

Si lo anterior tiene algin fundamento, la conclusion no puede ser mas
clara: la DAP es una norma constitucional inconstitucional. Y ello por refe-
rencia no a principios ajenos al derecho positivo vigente, esto es al derecho
natural o a concepciones subjetivas de la justicia, sino a la propia Constitu-
cion. Y no creo que esta afirmaciéon conduzca ni a resultados absurdos ni a
un golpe de estado encubierto. Y digo esto en respuesta a la critica formula-
da a esta categoria por el profesor Fernando Rey: <No me parece que exista
lugar alguno en nuestro ordenamiento constitucional para la categoria ale-
mana de las disposiciones constitucionales inconstitucionales. Tampoco me
parece util puesto que, de seguirse, conduciria al absurdo de considerar (por
parte de quién, ademas, ;quizas el Tribunal Constitucional? ;,Con arreglo a qué
procedimiento, instado por quién o quiénes? que el articulo (X) ain sin haber
sido reformado por el procedimiento constitucionalmente previsto es incons-
titucional y, por tanto, nulo, de modo que no seria aplicable (eso seria tanto
como una especie de ‘golpe de estado en nombre de la Constitucion)». '

Es evidente que corresponderia al Tribunal Constitucional formular la de-
claracion de inconstitucionalidad de una norma constitucional. Y podria ha-
cerlo en la resolucion de cualquier tipo de proceso constitucional en que fue-
ra de aplicacion la norma de que se trate. En nuestro caso, el Tribunal, como
ya hemos visto, ha tenido que enfrentarse, a la DAP. En cualquiera de esos
supuestos podria haber declarado la inconstitucionalidad de la DAP y con
ello, a mi juicio, lejos de dar un golpe de Estado, habria restablecido la uni-
dad de la Constitucién y obrado, en consecuencia, como su supremo garante.

101 Scuwmrrr, C.: Legalidad y legitimidad (1932), Comares, Granada, 2000, pag. 94. El insigne
jurista nazi, al que se lee con asco y admiracion simultidnea, se referfa a la contradiccién entre la
legitimidad democritico-parlamentaria (a la que se refiere simplemente como legalidad) y la le-
gitimidad plebiscitaria por el defendida. Schmitt criticaba da duplicidad de dos sistemas de fun-
damentacion juridica distintos que son el del sistema de legalidad del Estado legislativo parla-
mentario y el de legitimidad de la democracia plebiscitaria; la posible carrera entre ambos no es
s6lo una competicion de instancias, sino una lucha entre dos tipos de Derecho», pag. 66.

102 Rey, F.: Derecho de sucesion en la Corona y discriminacion por razon de sexo: andlisis
de la posible supresion de la preferencia sucesoria de los varones» en El Informe del Consejo de
Estado...ob. cit., pag. 423 y 424.

o
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Aunque esta tesis pueda sorprender por su heterodoxia, debo decir que
no es ajena a determinados planteamientos del Tribunal Constitucional for-
mulados en otros ambitos. No se puede ni se debe olvidar que aunque, for-
malmente amparado en el principio de interpretacién armonica y sistematica
del Texto Constitucional, ha habido ocasiones en que el Tribunal, material-
mente, ha dejado sin efecto preceptos constitucionales concretos. Asi, y a ti-
tulo de ejemplo, el Tribunal Constitucional tuvo que pronunciarse sobre la
constitucionalidad de la inmunidad parlamentaria que, como es sabido, se ha-
lla prevista en un precepto constitucional. Se trata de una categoria dificil de
armonizar con el principio de Estado de Derecho, puesto que provoca inde-
fension de los ciudadanos. La inmunidad parlamentaria determina que si un
ciudadano es victima de un delito cometido por un parlamentario y la Cima-
ra a la que este pertenece no autoriza su procesamiento por el Tribunal Su-
premo, el delito no puede ser perseguido. El Tribunal, obviamente, ha re-
chazado esta interpretacion por ser incompatible con el Estado de Derecho.
Ahora bien, con esa jurisprudencia, sin declarar la inconstitucionalidad del
precepto constitucional, el Tribunal lo ha vaciado de contenido. ;No podria
haber hecho algo parecido con la DAP?

Finalmente, es preciso analizar otra posible objecion al nicleo de la te-
sis que defiendo. Y es la relativa al principio de conservacién de la norma
que si opera en relacion con la ley, aun mis en este otro tipo de supuestos.
La presuncién de legitimidad de la norma constitucional y el principio de
conservacion de esta exige al Tribunal Constitucional intentar buscar un sig-
nificado de la DAP compatible con la Constitucién, atribuirle un sentido
constitucionalmente aceptable. Solo en el caso de que tal interpretaciéon con-
forme fuera absolutamente imposible, podria el Tribunal Constitucional for-
mular la excepcional y trascendental declaracién de inconstitucionalidad de
la DAP.

Frente a esta objecién hay que subrayar que la DA Primera con inde-
pendencia de su ambigliedad e indeterminacion, no puede dejar de configu-
rarse como una norma declarativa de un principio de legitimidad histérica.
Los derechos historicos o son eso o no son nada. Si admitimos que se fun-
damentan en la Constitucién y no en la Historia, entonces es que ya no son
historicos. No se trata de realizar una inaceptable interpretaciéon de la Consti-
tucion en virtud de los Estatutos, pero cuando en el Estatuto vasco o navarro
se afirma que la aceptacion de la autonomia «no implica renuncia del Pueblo
Vasco (o navarro) a los derechos histéricos que como tal le hubieran podido
corresponder en virtud de su historia», se hace referencia a una realidad nor-
mativa que es la reflejada en la DAP: esto es, que la Historia puede ser
fuente de derechos para algunos territorios, esto es, para las personas que vi-
ven en ellos. Y que, en virtud de esa Historia, y eso es lo decisivo, el resto de
los ciudadanos de Espana no podran nunca disfrutar. En este contexto, el exa-
men de la DAP nos muestra que lo de menos es la dificultad de precisar el
contenido de dichos derechos, puesto que lo fundamental es su invocacion
como titulo legitimador de un hecho diferencial del que siempre se podrin
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deducir diferencias» respecto al resto de Comunidades. En definitiva, la in-
constitucionalidad reside en la apelacién a la historia para justificar no ya la
diferencia, sino la desigualdad; en la consagracion de una desigualdad con-
traria al orden material de valores del constitucionalismo, y fundamentada
ademads en un titulo histérico.

Recordaba el maestro Tomds y Valiente que «promulgada la Constitucion,
cualquier forma de legitimidad historicista queda sustituida por la Ginica forma
posible de legitimidad admisible en un Estado democratico de Derecho, esto
es la derivada del propio texto constitucional». Lo ocurrido durante los dltimos
treinta anos nos pone de manifiesto que la DAP ha discurrido por una senda
diferente. Se pudo creer en su momento que la recepcién de los fueros o de-
rechos histéricos en la Constitucion y la actualizacion de estos mediante los
Estatutos de Autonomia se traduciria en el reconocimiento de alguna singu-
laridad foral compatible con los valores constitucionales y con la realidad so-
cio-economica del presente. Y que con ello la cuestién foral, esto es el con-
flicto fueros-constitucion quedaria definitivamente resuelto. En el 2008 nadie
puede seriamente seguir albergando esas esperanzas. Los derechos histéricos
han superado su estricta funciéon de remisiéon a alguna singularidad foral
para transformarse en presupuestos legitimadores del autogobierno. Se han
utilizado en Cataluna y en Valencia para legitimar reivindicaciones que exce-
den del marco constitucional y ello porque a pesar de las interpretaciones bie-
nintencionadas pero ingenuas de los mismos, se trata de derechos que por su
propia naturaleza no pueden concebirse como limitados por la Constitucion.
No tienen mas limite que la propia decision del pueblo (navarro, vasco, ca-
talin) como sujeto historico. Y con esa conversion (en cierta medida previsi-
ble) han devenido en radicalmente incompatibles con el Texto Constitucional.
Las dudas sobre la posible compatibilidad existente entre Constitucion y de-
rechos histéricos si alguna vez pudieron existir, se han desvanecido por
completo. Se trata de categorias incompatibles.

El constituyente de 1978, presionado por el terrorismo etarra y con la es-
peranza de integrar al nacionalismo vasco en el consenso constitucional, fue
débil y cedi6. Permitié que el historicismo penetrara en nuestra Constitucion
y este, una vez dentro, ha desplegado todos sus efectos. Aquella cesion fue
grave. Supuso olvidar que la Constitucion democratica como orden material
de valores surgié por oposicion al paradigma politico del Antiguo Régimen,
donde el principio de legitimidad historica revistié una importancia decisiva.
El concepto mismo de Derecho propio de un régimen constitucional es in-
compatible con la idea de Derecho defendida por la Escuela Histérica. E in-
sisto, la categoria de derechos historicos carece, a su vez, de sentido, fuera de
esa comprension historicista 1%,

103 En el manifiesto fundacional de la Escuela Histérica, Savigny expone esa incompatibi-
lidad: «El contenido del Derecho esta dado por todo el pasado de la nacion, no es producto de
una voluntad de tal suerte que puede ser asi o de otro modo segin el caso, sino que surge de la
mas intima esencia de la nacién y de su historia».
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La Constitucion, los Estatutos, el autogobierno no pueden fundamentarse
simultineamente en la voluntad ciudadana y en la historia. De hecho, por
fundamentarse en la historia, el margen de actuacion del principio democra-
tico ha sido constrenido al maximo. La voluntad del pueblo queda acotada
por la Historia. Como denuncia Tudela Aranda: <A ese electorado se le deja,
en todo caso, un espacio reducido, previamente acotado por todo aquello
que de manera indubitable corresponde ocupar a la legitimidad histérica» 1%,

La conclusion de todo lo anterior es clara: el Tribunal Constitucional estd
legitimado para declarar la inconstitucionalidad de una norma constitucio-
nal, y, en el caso que nos ocupa, en nuestra opinion y por las razones ex-
puestas, podria y deberia haber anulado (o, al menos, dejado sin efecto) la
DAP. Ahora bien, si desde una perspectiva estrictamente juridica creo que di-
cha tesis es correcta y acertada, reconozco que politicamente resulta inviable.
Por ello, y desde una perspectiva politica, la forma optima de resolver la in-
comstitucionalidad de una norma establecida por el Constituyente originario,
es la actuacion del Constituyente derivado, esto es del Poder de Reforma.

VII. LA NECESARIA REFORMA CONSTITUCIONAL DE CARACTER
«DEPURATIVO».

Desde un punto de vista histérico, lo que caracteriza a las constituciones
y las distingue del resto de normas juridicas, es que son normas de crisis. Las
constituciones nacen siempre en el contexto de las grandes crisis historicas
de la vida de los pueblos. El Poder Constituyente es un poder de crisis
porque actda siempre en los momentos de mayores convulsiones politicas y
sociales. Ese tiempo de crisis, nos recuerda el profesor Carlos de Cabo, «s el
propiamente ‘constitucional’ en el sentido de que es el unico en el que las
Constituciones surgen como necesidad» ', Ello contrasta con el dato indis-
cutible de que para elaborar un buen Texto Constitucional se requieren
unas condiciones de tranquilidad, sosiego y reflexiéon. Por eso podemos de-
cir que las constituciones surgen siempre cuando tienen que hacerlo, pero
eso ocurre en el peor momento posible. Nada de extrafio tiene, por tanto,
que los Textos Constitucionales, lejos de ser obra perfecta de la racionalidad
humana, presenten numerosos defectos. Defectos que traen causa de las cri-
ticas circunstancias que rodearon su alumbramiento, en definitiva, de su
tiempo. En este contexto, la Reforma Constitucional se configura como el ins-
trumento principal, sino unico, para paliar esas deficiencias, lagunas y con-
tradicciones.

La DAP fue, indiscutiblemente, una norma de crisis, gestada entre la
presion terrorista y la esperanza de integrar al PNV en el consenso constitu-

104 TUDELA ARANDA, J.: {La Disposicion Adicional Primera y los nuevos Estatutos de Auto-
nomia ...ob.cit., pagl78.
105 DE CaBo, C.: La reforma constitucional, Trotta, Madrid, 2000.
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cional. Esa crisis dista mucho de haber sido resuelta. Por ello mismo, la DAP
ha demostrado también su inutilidad desde este punto de vista estrictamente
pragmatico.

En diversos lugares he defendido la necesidad de llevar a cabo una re-
forma constitucional amplia en el sentido planteado por el Consejo de Esta-
do en su meritorio Informe con el que respondi6 a las consultas formuladas
por el Gobierno de la Nacién en la pasada Legislatura ', Esa reforma ten-
dente a consolidar nuestro modelo de organizacién territorial en clave fede-
ral, es el contexto 16gico en el que la DAP, junto con otras muchas disposi-
ciones del Titulo VIII, debiera ser suprimida. Como ha expuesto el Consejo
de Estado, la consolidacion del Estado Autondémico exige cerrar en sede
constitucional el modelo de organizacién territorial. Ello exige enterrar defi-
nitivamente el principio dispositivo llevando al Texto Constitucional, no
solo la denominacién de las Comunidades Auténomas existentes sino tam-
bién su ambito competencial'”. Dicho con otras palabras, cualquier modifi-
cacion del mapa autondémico o del techo competencial de las Comunidades
debiera requerir en el futuro, una reforma constitucional. Para lograr ese ob-
jetivo la depuracion del texto constitucional exigiria eliminar todas las dis-
posiciones que pudieran conducir a un resultado contrario, y entre ellas cabe
destacar la DA Primera y ello por dos razones: la primera porque se ha uti-
lizado como un procedimiento de acceso a la autonomia; la segunda porque
pretende utilizarse indefinidamente como un titulo habilitante de competen-
cias y de diferencias entre Comunidades. En la medida en que se pretende
cerrar el mapa y el sistema de reparto competencial, la DA Primera pierde
cualquier virtualidad, salvo la de consagrar unas diferencias entre ciudadanos
y territorios en virtud de la Historia que, como ha quedado expuesto, no re-
sulta constitucionalmente admisible.

Las reformas estatutarias expuestas en el epigrafe quinto convierten a la
reforma constitucional en una operacion necesaria para la supervivencia del
Estado Constitucional. La DAP introdujo la simiente confederal en el Texto
Constitucional. La reforma constitucional tiene que cerrar la puerta definiti-

106 TAJADURA, J., y ROURA, S (dir).: La Reforma Constitucional, Biblioteca Nueva, Madrid,
2005.

107 da cuestién que para concluir la Constitucién se ha de resolver —escribe en relacién
con este tema el Presidente del Consejo de Estado— es la gran cuestion pendiente desde el co-
mienzo: la de si todas las Comunidades han de gozar del mismo nivel de autonomia (suponien-
do que quepa hablar de gozo) o si, por el contrario, han de perpetuarse las diferencias compe-
tenciales entre ellas». RUBIO LLORENTE, F.: Sobre la conveniencia de terminar la Constitucion
antes de acometer su reforma» en La forma del poder, CEC, 1993, pag. 172. El profesor Rubio Llo-
rente advierte con acierto que «l mantenimiento de un verdadero Estado necesita también de la
aceptacion de la homogeneidad o simetria en la disposicion territorial de su organizacion», y ello
porque «esulta técnicamente dificil organizar un poder que no se distribuye de modo igual en
todo el territorio». Y a mayor abundamiento, el Presidente del Consejo de Estado advierte que «el
espiritu de la Constitucion lleva a la abolicién de toda diferencia, porque la equiparacién com-
petencial de todas las Comunidades Auténomas es la solucion congruente con el principio de
igualdad».
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vamente a la posible conversion de Espania en una confederacion (en sentido
fiscal, ya lo es '®). Con toda razén, Tudela Aranda afirma que el <historicismo
estatutario estaria ganando la partida a la racionalidad constitucional»'®. En
realidad, ya la ha ganado. La historia ha vencido a la racionalidad normativa.
Los Estatutos bistoricistas ban ganado ya una importante batalla a una Cons-
titucion debil que, incomprensiblemente, acogio el principio de doble legiti-
midad en su DAP. En este contexto la reforma constitucional resulta impres-
cindible para restablecer la supremacia normativa de la Constitucion y la
plena efectividad del principio democrdtico.

El profesor Sosa Wagner denuncia el sinsentido que supone apelar a de-
rechos histéricos en el siglo xx1. La cita es larga, pero por su agudeza y lu-
cidez merece ser reproducida: Hurgar en estos derechos histéricos —escri-
be el Catedritico de Leén— nos lleva a los derechos contenidos en los
fueros —como ocurre expresamente en el Estatuto de Valencia— que eran
una amalgama de disposiciones de derecho privado y publico, de las que
s6lo pueden sobrevivir en los tiempos modernos algunas de las primeras,
dificilmente las segundas, pues serian incompatibles con las sacudidas re-
volucionarias que el derecho publico en general ha experimentado desde fi-
nales del siglo xvii. En la idea de fuero anidaba la ‘exencién’, la ‘inmunidad’
frente al poder, también la de 'pacto’ o acuerdo con un sefior que se com-
prometia a aceptar determinadas reglas y costumbres. Serd pues un privile-
gio frente a la Corona que se estaba imponiendo como poder emergente y
que dard como resultado el Estado. Por ello quien no acepta el régimen
constitucional en el siglo xx —el carlismo— se aferra a tales fueros para co-
bijar en su concha sus diferencias y no dejarse contaminar por el régimen
constitucional, por las libertades, por la democracia y el sufragio, limitado
primero, universal después. Cuando se pierdan definitivamente con la ley de
1876, se tratara de reconstruir el privilegio y el pacto fiscal y nacerd el
Concierto. Una reivindicacion que permanecera intacta y que se activara de
nuevo por el nacionalismo vasco (...) La siembra —que ha resultado fe-
cunda de tal pensamiento en los huertos de otros nacionalismos hispa-
nos— pone de manifiesto lo arraigado de ese deseo de singularidad, de
exencion o de inmunidad, de acuerdo o pacto, que ahora se llama ‘bilate-
ralidad’. Los frutos obtenidos se trasladaran a las demas CC. AA., porqué
¢quién va a negar derechos histéricos a astures, cantabros, castellanos, an-
daluces, toledanos, mallorquines, leoneses, etc.? Todo ello es incompatible
con el Estado moderno y muy especialmente con el Estado federal»!'°.
Huelgan comentarios. Los privilegios, el pactismo, en definitiva, esa bilate-
ralidad que es hoy un lugar comin en los nuevos Estatutos, son incompati-

108 En el Estado Federal, la Federacion ingresa y reparte. En la Confederacion las partes re-
caudan y pagan una parte a la Confederacion para sufragar los gastos de politica exterior y de de-
fensa.

109 TUDELA ARANDA, J.: «La Disposicion Adicional Primera y los nuevos Estatutos de Auto-
nomia...ob.cit, pag. 144.

110 Sosa WAGNER, F.: El Estado fragmentado... ob. cit. pags. 149-150.
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bles con el principio federal (y con el de solidaridad y cooperacion), es mas
lo quiebran, y de esa forma, nos sitian en la senda confederal.

El profesor Sosa Wagner nos recuerda cémo todos los paises federales se-
rios han suprimido en cuanto han podido figuras similares a los derechos his-
toricos: «Asi ocurrié con lo que la doctrina alemana llamé a finales del siglo
xix Reservatrechte, derechos reservados, un compendio de privilegios antiguos
que incluian embajadas’, presidencias o competencias exclusivas en el correo,
el telégrafo o los ferrocarriles, que Bismarck ofrecié a Baviera y otros Estados
del Sur para que aceptaran integrarse en el Imperio. Cuando llegé la redac-
cioén de la Constitucion de Weimar (1919) fueron sin mas suprimidos» !, In-
necesario es recordar que la supresion fue promovida por las fuerzas politicas
progresistas: liberales y socialistas.

El problema reside en que, en Espana, todas las fuerzas politicas con re-
presentacién parlamentaria, tanto en Navarra como en el Pais Vasco (nacio-
nalistas vascos, regionalistas navarros, PP, PSOE e IU), defienden los derechos
histéricos con ardor y con pasion (que no con argumentos) de forma asom-
brosamente unanime. Defensa que, como hemos visto en Catalufa o en Va-
lencia, ha trascendido ya las fronteras de esas Comunidades. Esa sorprendente
unanimidad politica es la que explica, en cierta medida, que en sede doctrinal
hayan sido escasas las voces que se hayan levantado contra los derechos his-
toricos. Pero la honestidad intelectual debe prevalecer sobre la correccion po-
litica.

VIII. CONCLUSIONES.

La categoria de los derechos histéricos incluye un principio de legitimidad
incompatible con el orden material de valores del constitucionalismo demo-
cratico y social. E incompatible también con cualquier concepcion federal
(igualitaria) del Estado. El hecho de que hayan sido recogidos por nuestro ul-
timo Constituyente no puede hacernos olvidar su esencia antidemocratica y
antiigualitaria y sus perturbadores efectos sobre los valores constitucionales de
igualdad y solidaridad.

A modo de recapitulacién cabe formular las siguientes tesis conclusivas.

Primera. Los derechos historicos son una categoria cuya misma existencia
exige la subordinacién de la voluntad del pueblo a la historia, y de esta forma
contradicen el cardcter democrdtico del Estado. En una Constitucién demo-
critica no puede existir una doble legitimidad o una legitimidad alternativa al
principio democratico. En la medida en que el contenido de la DAP de la
Constitucion, excepcionando el principio de legitimidad, es incompatible con
la decision politica fundamental del constituyente a favor de la democracia,
resulta obligado concluir que dicha disposicion es una «norma constitucional
inconstitucional». Se trata de una tesis discutible y polémica, pero tan discuti-

111 Sosa WAGNER, F.: El Estado fragmentado... ob. cit. pag. 151.
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ble como la que afirma que, por definicién, ninguna norma constitucional
puede ser considerada inconstitucional. ;Tampoco lo seria la que estableciera
que hay ciudadanos de distintas categorias? En udltima instancia, no hay gran-
des diferencias entre este ultimo ejemplo y el que nos ocupa.

Segunda. La DAP ha permitido entender que el autogobierno de algunas
Comunidades Autonomas espanolas (Pais Vasco y Navarra) tiene un funda-
mento diferente de la voluntad del Pueblo espariol, titular del Poder Constitu-
yente. De esta diferencia (inaceptable desde una perspectiva democratica) se
han pretendido deducir otras muchas. Desde el derecho de autodeterminacion
sin €xito alguno, hasta la soberania fiscal. Este tGltimo campo ha resultado el
mas polémico en la medida en que se ha admitido que en virtud de esos «de-
rechos histéricos» el Pais Vasco y Navarra disfruten de sistemas privilegiados
de financiacion.

Tercera. El sistema de financiacion foral del que disfrutan Pais Vasco y
Navarra no puede ser considerado un derecho, (ni histérico ni de ningn otro
tipo) sino un privilegio (constitucionalmente prohibido por el articulo 138.2).
Lo que distingue al privilegio del derecho es, precisamente, que se trata de
una facultad cuya titularidad se atribuye a unos sujetos y no a otros, sin justi-
ficacion evidente. Negar que los derechos histéricos, en cuanto no son sus-
ceptibles de generalizacion, solo pueden configurarse como privilegios (cons-
titucionalmente prohibidos), es negar lo evidente. En la medida en que el
privilegio subsiste gracias al paraguas del derecho histérico, en la praxis es-
tatutaria todos reclaman derechos histéricos. La DAP ha provocado asi un la-
mentable fortalecimiento del bistoricismo (en detrimento de la democracia) en
el desarrollo estatutario.

Cuarta. La pregunta crucial sigue siendo esta: jHasta cudndo se podrd ne-
gar a Catalunia lo que se le ha concedido a Navarra y al Pais Vasco en virtud
de su Historia? Y ello porque mientras a unas Comunidades se les niegue lo
que a otras se les otorga, resultard imposible cerrar el modelo de Estado en
clave federal, esto es, igualitaria. En este sentido, la supresion de la DAP de la
Constitucion es una exigencia ineludible para hacer de Espana un Estado Fe-
deral. Desde esta perspectiva resulta cada vez mas urgente alcanzar un gran
pacto de Estado entre las principales fuerzas politicas para acometer una re-
forma constitucional depurativa de nuestra Constitucion. Solo asi podran re-
mediarse algunos de los graves dafos causados a la coherencia y a la fun-
cionalidad del sistema autonémico por el desarrollo estatutario.

Quinta. El problema politico reside en que en la Espana actual, las fuer-
zas politicas liberales y socialistas no parecen compartir este discurso y mues-
tran un sorprendente entusiasmo por los derechos histéricos. En este contex-
to, como han advertido los profesores Gil Calvo y Sosa Wagner, por la senda
de los derechos historicos la deriva autonémica puede conducirnos a medio
plazo a la confederalizacion de Espana, esto es, a su destruccion como Estado
Constitucional unitario. Aunque muchos sonreiran al leer esto y lo conside-
rardan una afirmacion exagerada, ese final estd en el horizonte. La propia Ilo-
gica de la clausula generarva una espiral de reivindicaciones que en la medi-
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da en que conduzca a la extension progresiva del modelo foral al resto de las
Comunidades, provocara la sustitucion del Estado Constitucional vigente por
una Confederacion de Estados. Y es que cada vez resultara mas dificil a las
Cortes Generales negar a Cataluna las facultades (y ello con independencia de
que las consideremos derechos o privilegios) que se le han concedido al Pais
Vasco o Navarra. Por de pronto, uno de los principales elementos del mode-
lo foral (confederal), el pactismo o principio de bilateralidad en las relaciones
con el poder central (en detrimento del principio de multilateralidad) ha
sido asumido ya en casi todos los Estatutos.

Sexta. El Estado Autondémico actual estd basado en una glorificacion de
las diferencias y en una exaltacién del particularismo fundado en una errénea
comprension del pluralismo territorial como un valor. Sélo ello explica que, a
pesar de haber quedado demostrada su incompatibilidad con los principios y
valores de igualdad, justicia y solidaridad, los derechos historicos lejos de ser
impugnados hayan experimentado un impresionante desarrollo. Defender
los derechos histéricos es considerado politica e intelectualmente progresista
mientras que combatirlos es expresion de una ideologia jacobina inaplicable
para los tiempos modernos. En este escenario tan confuso como peligroso, la
doctrina tiene que hacer pedagogia. Pedagogia racional, liberal y democrdti-
ca frente a la antipedagogia historicista, comunitarista, identitarvia y esen-
cialista de los estatuyentes. Corresponde a la doctrina recordar que los dere-
chos son individuales, que sus titulares son las personas y que, en
democracia, la voluntad de los ciudadanos no puede quedar, en modo algu-
no, subordinada a la Historia. Que no cabe apelar a la historia para justificar
diferencias que pugnen con la igual libertad de los ciudadanos. Y por otro
lado, corresponde a los historiadores investigar, analizar e interpretar, y di-
fundir y explicar la historia real, frente a la historia ficticia construida por las
élites politicas autonémicas y reflejadas en los mitos estatutarios.

Séptima. En su sugerente ponencia presentada al CEPC y al Consejo de
Estado sobre la reforma constitucional de la sucesién a la Corona, Fernando
Rey dijo que declarar inconstitucional una norma constitucional es una suer-
te de golpe de Estado. Ahora bien, fue Carl Schmitt quien nos recordé que
mantener en un mismo texto constitucional principios de legitimidad contra-
dictorios es constitucionalizar la guerra civil. El golpe de estado al que se re-
fiere el profesor Rey no es otro que el acto que pone fin a la guerra civil de la
que habla Schmitt. Ocurre sin embargo que, si dicho final implica la victoria
del principio democritico, desde la perspectiva de la democracia, el golpe de
estado seri legitimo. Y es que, efectivamente, —como con mejor o peor for-
tuna he tratado de exponer en las paginas precedentes— nuestro modelo de
organizacion territorial se desarrolla en un estado de guerra civil (no violen-
ta) entre dos principios en pugna. el principio de legitimidad democrdtica y el
principio de legitimidad bistorica.
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ABSTRACT.— In this work the author seeks to show, on one hand that the
dangers and the derived risks of including in the Constitution the statutory pri-
vileges through the category of those ‘bistorical rights’, they were already noti-
ced during the constituent process; for other that the experience has demons-
trated that those dangers are real.



