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1. INTRODUCCION

Son muchas y de diversa naturaleza las formas de acercarse al estudio de
los Derechos Histéricos que la Constitucién ampara y respeta cn su disposicion
adicional primera. Se tratard aqui, sin olvidar la Historia ni la Politica, de ana-
lizar sobre todo los aspectos juridicos, tema que abordaré desde una perspec-
tiva especialmente atenta a la vertiente histdrica, analizando el proceso de
construccién de la foralidad constitucional y poniendo de manifiesto los pro-
blemas que sc han ido planteando a lo largo de él.

En el primer trabajo que publiqué sobre esta materia, en el nimero 11 de
esta Revista, me refer{ al cardcter equivoco que ha tenido el término «fueros»,
desde mucho tiempo antes de que la foralidad tuviera acogida en la legislacién

(*) Trabajo realizado en ¢l marco dec la Subvencién General a grupos consolidados
9-UPVO00I14.114-13655-2001.
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del Estado constitucional. El término alude a una especifica articulacién juri-
dica, y en este sentido expresa algo concreto y definible. Pero su evocacién im-
plica, ademds, la mencidn a algo mucho mds impreciso (la singularidad vasca,
el autogobierno histérico, la independencia originaria, lo vasco...) cuya defini-
cién o cuyo sentido cambian en funcién de quien lo utilice. El juego entre los
fueros-instituciones concretas y los fueros-significante de la vasquidad permite
continuamente redefinir la historia que fue y convertirla en titulo que da dere-
cho a lo que se requiera en cada caso. «Hay que insistir en el cardcter abierto
del concepto: no es de ningiin modo una esencia abstracta, purificadora; es una
condensacién informe, inestable, nebulosa, cuya unidad y coherencia depen-
den sobre todo de su funcién» (1).

No era facil sospechar, en noviembre de 1975, que la temdtica foral hubiera
de tener alguna importancia en la Espafia democritica que se avecinaba. Para la
generalidad de la poblacién, vasca o no vasca, los Fueros formaban parte del
acervo ideolégico del régimen nacido tras la Guerra Civil. Los propios naciona-
listas vascos que, como veremos, vincularon histéricamente sus objetivos con
una idea de la foralidad, sélo los evocaban en publicaciones de consumo in-
terno. Por eso cuando el PNV realiza, en marzo de 1977, su primera Asamblea
Nacional tras la legalizacidn, acoge su doctrina tradicional y asume la «inter-
pretacién soberanista de la foralidad» confirmando el lema histérico Jaungoi-
kua eta Lagizarra, Dios y Ley Vieja, como «expresién que conjuga una con-
cepcidn trascendente de la existencia con la afirmacién de la Nacién Vasca,
cuyo ser politico ha de expresarse a partir de la recuperacién de la soberania
contenida en el régimen foral» (2). Pero este tipo de afirmaciones no parece pre-
figurar ninguna intencién de utilizar politicamente la reclamacién foral: después
de las elecciones de junio de 1977, la direccién nacionalista se niega a impulsar
una campaiia en pro de los fueros porque el «planteamiento y terminologfa em-
pleados tal vez recuerden un perfodo ya superado, como es el carlismo» (3).

Ello no implicaba renunciar a que la autonomia futura acogiera determina-
das instituciones de rafz directa o indirectamente foral: nadie discutia que hu-
biera una organizacién provincial basada en una Diputacién y, sobre todo, en

(1) ROLAND BARTHES: «Le mythe aujourd’hui», en Mythologies, Ed. du Seuil, Paris, 1957,
pdg. 9. Véase un desarrollo de esta idea en mi articulo «La constitucionalizacién de los derechos
histéricos. Fueros y Autonomia», REDC, namero 11, 1984, pags. 10-14.

(2) EAIJ-PNV: Documentos de la Asamblea Nacional. Jokabidea. Planteamiento, marzo
1977, Itxaropena, Zarauz, pag. 25.

(3) SANTIAGO DE PABLO, LUDGER MEES y JOSE ANTONIO RODRIGUEZ RaANZ: El péndulo pa-
trictico. Historia del Partido Nacionalista Vasco, II: 1936-1979, Barcelona, Critica, 2001,
pag. 353.
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unas Juntas Generales, y los nacionalistas tenfan claro que deseaban el Con-
cierto Econémico como sistema de financiacion. De hecho, el Gobierno central
empezé a caminar por esta senda tempranamente, incluso en época no demo-
critica (4). Asf pues, todo parecia indicar que la autonomia vasca recogeria
elementos vinculados con la historia, aunque nadie pensaba en buscar para ella
una legitimidad inspirada en la foralidad. De hecho, cuando la Asamblea de
Parlamentarios Vascos menciona a «los Derechos Histéricos constantemente
reclamados por el Pueblo Vasco», en la exposicion de motivos del Proyecto de
organizacién autonémica adoptado el 17 de septiembre de 1977, no es para ur-
gir su cumplimiento sino, para sefialar que su reconocimiento ya ha tenido lu-
gar (5).

Pero las cosas cambiaron radicalmente pocos meses después, y foralidad y
derechos histéricos se convirtieron en la columna vertebral de las intervencio-
nes nacionalistas en la constituyente.

2. LOS FUEROS EN LA TRADICION NACIONALISTA
Y EN LA CONSTITUYENTE

Por razones en buena medida casuales, los nacionalistas deciden basar su es-
trategia cn el debate constituyente en la afirmacidén de un derecho vasco a la au-
tonomia anterior a la Constitucién, para cuya justificacién recurren a un discurso
coherente en boca de los fueristas de 1876, pero dificilmente comprensible en

(4) El primer paso cs la creacion por Decreto 3142/1975, de 7 de noviembre, del Ministerio
de la Gobernacién, de una Comisién para el estudio de las medidas a adoptar para cl restableci-
miento de un régimen especial para Vizcaya y Guipiizcoa. Son resultado de sus trabajos sendos
Decretos-Leyes, uno de 30 de octubre de 1976 (BOE de 6 de noviembre), que deroga el DL de 23
de junio de 1937 que aboli6 ¢l régimen cconémico-administrativo de Guipizcoa y Vizcaya y otro
RDL de 4 de marzo de 1977 (BOE del 17) que instaura las Juntas Generales dec cstas dos provin-
cias. Sobre ésto véase RAMON MARTIN MATEO: «La gestacién del régimen administrativo especial
para Vizcaya y Guipizcoa», RAP, nimero 82, 1977, pigs. 313-325. Puede verse también ¢l con-
tenido y comentario sobre estas y otras medidas de la época en J. CORCUERA: Politica y Derecho,
la construccion de la autonomia vasca, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991,
pags. 95 y sigs.

(5) Puede verse en VIRGINIA Y CARLOS TAMAYO SALABERRIA: Fuentes documentales y Nor-
mativas del Estatuto de Gernika, Vitoria, pig. 75: «(...) Producida una transformacién de sentido
democritico en las estructuras del Estado; puesta en marcha la restitucién de la soberania del Pue-
blo, y reconocidos los Derechos Histéricos constantemente reclamados por ¢l Pueblo Vasco, se
hace preciso ¢l establecimicnto de un sistema transitorio mediante el cual se transficran a 6rganos
representativos propios determinadas facultades, hasta que se sicnten las bases para el estableci-
micnto de un Régimen Autondmico (...)».
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1978 (6). Diversas razones explican que pudieran recurrir a tal lenguaje y que los
no nacionalistas lo aceptaran. Por lo que a esto ultimo respecta, la posicién del
PNV como cabeza de familia del abertzalismo le convertia en elemento imprescin-
dible ala hora de intentar 1a reconduccién hacia la democracia del nacionalismo ra-
dical. La necesidad de incorporarlo al consenso constitucional le atribufa un exceso
de representacién y una extraordinaria capacidad de presién. Para entender aquel
lenguaje nacionalista, no puede olvidarse la tradicién politica del partido, cuya re-
clamacién de la independencia se justific6 siempre en nombre de los Fueros y se
enmascar6 tempranamente bajo la demanda de la reintegracién foral plena.

Sabino de Arana basa su afirmacién de la nacién vasca y del derecho que
tiene a la independencia en una relectura en clave nacionalista de la tradicién
fuerista. Si, desde el siglo xv1 hasta finales del X1x, el fuerismo habfa argumen-
tado la defensa de la foralidad de los territorios vascos en nombre de su inde-
pendencia originaria y su voluntaria entrega a Castilla, Arana considera que los
fueros eran la independencia, y que ésta se mantuvo hasta que la Ley espafiola
de 25 de octubre de 1839 los confirma sin perjuicio de la unidad constitucional
de la Monarquia. A partir de entonces, dejan de expresar la soberanfa primi-
tiva, y sobreviven gracias a una concesién espafiola.

La necesidad de aparentar una aspiracién compatible con la legalidad lleva
tempranamente al PNV a negar como objetivo formal del partido la indepen-
dencia de Euzkadi. La meta nacionalista serd conseguir la vuelta a la situacién
anterior a la Ley de 25 de octubre, la «reintegracién foral plenax: si los territo-
rios vascos fueron independientes hasta aquella Ley, la derogacién de ésta su-
pondria recuperar la soberan{a.

Recuperar en 1977-1978 el discurso fuerista llevaba a poner en cuestién al
sistema constitucional por no reconocer los especificos derechos vascos al auto-
gobierno: como decfa uno de los slogans utilizados en la campafia del referén-
dum constitucional, «la Constitucién vulnera nuestros Fueros. (...) Defiende los
Fueros. Abstente» (7). Una vez conseguido un texto constitucional que permitia
al Pafs Vasco acceder inmediatamente a una autonomia plena, garantizada en un
Estatuto cuya tramitacion es negociada basicamente de forma bilateral, los na-
cionalistas buscan un argumento para no aprobar la Constitucién. Lo encontra-

(6) El que fuera portavoz nacionalista en el Senado durante la Constituyente, Mitxel Un-
zueta, recordaba en unas jornadas organizadas en San Sebastidn sobre los Derechos Histdricos
cémo, tras decidir la estrategia, estuvieror los parlamentarios nacionalistas leyendo a Sagarmi-
naga, lider del fuerismo intransigente en 1876. (Intervencién oral en el coloquio del tltimo dia en
el primero de Jos cursos organizados por Ernest Lluch y Miguel Herrero de Mifién en San Sebas-
tidn en el marco de los Cursos de Verano de la Universidad del Pais Vasco en 1997).

(7 Anuncio del PNV aparecido en Egin el 19 de octubre de 1978.
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ron en la disposicién adicional primera. Como luego afirmé su entonces porta-
voz en el Congreso de los Diputados, no se querfa el arreglo (8), y por eso se in-
sistié en exigir que el reconocimiento de los derechos histdricos no estuviera
constreilido a su actualizacién en el marco de la Constitucién, rechazando las
diversas férmulas de acuerdo a las que parecia que sc habia llegado (9).

Al margen de la especial trascendencia de los aspectos politico-ideolégicos
en el debate constitucional de la foralidad, la disposicién adicional primera in-
corporaba, también, cuecstiones de aplicabilidad mds inmediata. Amparar y res-
petar los derechos histdricos de los territorios forales implicaba reconocer la
foralidad existente en Alava y en Navarra: ésta mantenia sin solucién de conti-
nuidad su régimen foral actualizado en 1841, y la primera conservaba el Con-
cierto Econémico. Ambas situaciones parecian asi constitucionalmente asegu-
radas, al tiempo que se confirmaba la posibilidad de que Guipdzcoa y Vizcaya
pudieran recuperar el Concierto que tuvieron hasta 1937.

En resumen, si la mencién a los derechos histéricos nacié como intento de
buscar la incorporacién de los nacionalistas vascos al consenso constitucional,
fue precisamente la disposicién adicional primera de la Constitucién €l argu-
mento alegado por aquellos para no aceptarla. Pese a todo, pronto empezaria a
ser invocada para singularizar el sistema autonémico vasco, ¢ irfa aumentando
su dmbito de influencia a impulso de las necesidades politicas (no sélo de los
nacionalistas) ademds de, por supuesto, ser instrumento para particularizar la
autonomia navarra.

3. LA FORALIDAD EN EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DEL PAIS VASCO Y EN LA LEY
ORGANICA DE REFORMA Y AMEIORAMIENTO DEL FUERQ DE NAVARRA

3.1.  Por qué invocar la disposicion adicional primera

El proyecto de Estatuto de Autonomia aprobado por la Asamblea de Parla-
mentarios Vascos refleja la escasa virtualidad que se atribuia a la disposicién

(8) X. Arzalluz se referia asi a la disposicién adicional primera dc la Constitucién en decla-
racioncs recogidas en £l Pais de 4 de marzo de 1985 : «Me acuerdo que cuando pusimos aquella
disposicién adicional en la Constitucidén, que fuimos Mitxel Unzueta y yo los que esclarecimos la
estrategia de ¢cé6mo no tener que decir si a la Constitucion, y pusimos esta férmula, y no la de au-
todeterminacién, porque creiamos que asi echibamos encima de ellos la carga de la prueba, y no
nos iban a dar, como sucedid, y tendriamos efectivamente un motivo serio y perfectamente expli-
cable de no aceptar la Constitucién».

(9) Véasce cl proceso de aproximaciones y alcjamientos sobre csta materia durante el pro-
ceso constituyente en mi articulo «La constitucionalizacién de los derechos histdricos. Fueros y
Autonomia», cit., pags. 9-38.
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adicional primera de la Constitucién. En su texto, los Derechos Histéricos se
mencionan Gnicamente en una disposicién adicional en virtud de la cual «la
aceptacioén del régimen de autonomfa que se establece en el presente Estatuto
no implica renuncia del Pueblo Vasco a los Derechos que, como tal, le pueden
corresponder en virtud de su Historia y de su voluntad de autogobierno» (10).
La disposicién revela, por su contenido y por su cardcter de adicional, que el
tema de los derechos histéricos tenfa una significacién puramente ideol6gica
con més trascendencia politica que juridica. Sin embargo, pronto manifesté su
utilidad en este terreno.

El Estatuto habia de definir competencias en materias en que la Constitu-
cién llamaba a Ley Organica, y la necesidad de prefigurar estatutariamente
cuestiones que, luego, habrian de imponerse de hecho al legislador organico
planteaba no pocos problemas (piénsese en los casos de la Policfa Autonémica,
Concierto Econémico y Territorios Histéricos). Para impedir que el caso se re-
planteara a la hora de aprobarse otros Estatutos, se particularizé la autonomfa
vasca apelando a la disposici6n adicional primera de la Constitucién en aque-
llas materias y en la de Educacién.

Ello permitié al Estatuto vasco tener una singularidad muy trascendente
particularmente en los tres primeros terrenos: en el caso de la policia autoné-
mica, la definicién estatutaria de las materias de cardcter extracomunitario o
supracomunitario parecia garantizar la ulterior creacién de una policia autoné-
mica con cardcter de policia integral. Mds importante era la regulacién estatu-
taria del Concierto Econdmico, que garantizaba una autonomia econémica
muy superior a la permitida por el de Alava, y establecfa un procedimiento
pactado entre los gobiernos central y autonémico para decidir sobre las cues-
tiones mas importantes de su disefio y de su funcionamiento. La definicién de
la autonomia foral de los ahora llamados Territorios Histéricos quedaba
abierta, y era susceptible de desarrollos en que la trascendencia de las institu-
ciones autonémicas o de las forales podia ser muy diferente. La nueva forali-
dad estatutaria implicaba, pues, que la actualizacién de los Derechos Histéri-
cos suponia, no sélo una redefinicién competencial e institucional de las
Provincias, titulares histéricas de los Fueros, sino que permitfa también una
novacién del sujeto titular de Derechos Histéricos, que pasaba a ser la Comu-
nidad Auténoma en aquellas materias en que el Estatuto lo establecia.

En el caso de Navarra, la excepcionalidad foral es, en buena medida mayor,

(10) En la Comisién Mixta fue enmendada la redaccidn de la adicional, suprimiendo el dl-
timo inciso relativo a la voluntad de autogobierno y modificando la definicién de los derechos
que al Pueblo Vasco «le hubieran podido corresponder en virtud de su historia, de acuerdo con lo
que establezca el ordenamiento jurfdico».
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dado que accede a la Autonomia gracias a una interpretacién constitucional
que vuelve a poner de manifiesto la importancia de la politica en el arranque de
nuestro sistema autonémico (11). Navarra mantenfa una autonomfia econd-
mico-administrativa derivada de la Ley de 16 de agosto de 1841 que aprueba la
modificacién de sus Fueros, en aplicacién de la Ley de 25 de octubre de 1839.
El hecho de que la disposicion derogatoria segunda de la Constitucion mantu-
viera para Navarra la vigencia de esta dltima ley permiti6 entender que el viejo
Reino podia desarrollar su régimen de autogobierno al margen de los procedi-
mientos previstos constitucionalmente para acceder a la autonomfa. El pdrrafo
primero de la disposicién adicional primera de la Constitucién, que sefiala que
ésta ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios forales, unido a
la referida derogatoria, permitié obviar la aplicacién del parrafo segundo de la
citada adicional, que indicaba que la actualizacién general del régimen foral
habfa de llevarse a cabo en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de
Autonomia.

Al margen de las eventuales dudas sobre la inconstitucionalidad del proce-
dimiento (12), y al margen de la temprana consideracién por parte del Tribunal
Constitucional de que la autonomia navarra no es de naturaleza distinta a la de
las otras dieciséis Comunidades (13), la via seguida supone admitir que la
invocacién de los derechos histéricos permite poner entre paréntesis a determi-
nados aspectos de la Constitucidn, lo que facilit6 el que se complicara extraor-
dinariamente, luego, el debate sobre el alcance del reconocimiento constitucio-
nal de la foralidad. En todo caso, dado que el titular de los derechos histéricos
navarros es una comunidad dotada de potestad legislativa, se reducen muy no-
tablemente en ella los problemas juridicos que plantea en el Pafs Vasco la es-
pecial posicién de los Territorios Histéricos. Ello hace que, en lo sucesivo, me
centre fundamentalmente en el andlisis de esta dltima Comunidad.

(11)  Sobre ello, véase JoaQuin ToMAS VILLARROYA: «Proceso autonémico y observancia
de la Constitucién», REDC, nim. 15, 1985, pags. 32 y sigs.

(12) Valga, por todas, la mencién a F. TOMAS Y VALIENTE, para quien: «Quizd pudicra es-
peculativamente dudarse de la escrupulosa constitucionalidad del peculiar proceso de acceso de
Navarra a su actual régimen autonémico (...)». El reparto competencial en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, Tecnos, Madrid, 1988. Se cita aqui en la edicién dc sus Obras Comple-
tas, CEPC, Madrid, 1997, vol. 11, pig. 1853.

(13) «La Comunidad Foral Navarra sc¢ configura, pues, dentro de esc marco constitucional,
como una Comunidad Auténoma con denominacién y régimen especificos, que no excluyen su
sometimicnto, como las restantes Comunidades Auténomas, a los preceptos constitucionales que
regulan el proceso autonémico» (STC 16/1984, de 6 de febrero, FJ. 3).
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3.2. Diseiio estatutario de las competencias asumidas
invocando el titulo foral

a) El Concierto Econdmico

La principal especificidad vinculada con la foralidad es el Concierto Econd-
mico. Su regulacién estatutaria modifica la normativa histérica al definir la
aportacién de la Comunidad al Estado como pago de las cargas asumidas por
éste y no por aquélla. El sistema anterior obligaba a las haciendas provinciales,
que recaudaban los impuestos concertados, a pagar un cupo para compensar las
cantidades que hubiera ingresado el Estado de haberse encargado de la recauda-
cién. El nuevo procedimiento, que incrementa de manera muy notable la finan-
ciacién de las haciendas forales, mantiene la componente bilateral que caracte-
riz6 histéricamente la negociacién entre ambas partes, y salva el principio de
legalidad al sefialar que tanto el Concierto como el cupo se aprobaran por ley.

b) Los Territorios Historicos

El Estatuto regula de forma extraordinariamente imprecisa a los Territorios
Histéricos. El articulo 37 EAPV se limita a decir que sus 6rganos forales «se
regirdn por el régimen juridico privativo de cada uno de ellos», afiadiendo que
«lo dispuesto en el presente Estatuto no supondrd alteracion de la naturaleza
del régimen foral especifico o de las competencias de los regimenes privativos
de cada Territorio Historico». No parece que estas expresiones permitan enten-
der cudl es tal naturaleza, sobre todo si tenemos en cuenta que es el Estatuto
quien estd haciendo nacer dicho régimen privativo. Tampoco es fécil saber
algo de las Instituciones forales. El articulo 3 EAPYV enfatiza que cada Territo-
rio Histdrico podrd «conservar o, en su caso restablecer y actualizar su organi-
zacién e instituciones privativas de autogobierno», pero en el capitulo que trata
«De las Instituciones de los Territorios Histéricos» no las cita por su nombre,
limitdndose a hablar de los criterios exigidos para la eleccion de «los érganos
representativos de los Territorios Histéricos» (14). Finalmente, las competen-

(14) Las Juntas Generales s6lo son mencionadas en el articulo 10.3, al definir la competen-
cia exclusiva de la CA para aprobar la legislacién electoral interior que afecte al Parlamento
Vasco, Juntas Generales y Diputaciones Forales, y en el 47, relativo al procedimiento de reforma
del Estatuto cuando no afecte a las relaciones CA-TTHH. Ademiés de esa mencién en el ar-
ticulo 10.3, las Diputaciones Forales son mencionadas en los articulos 10-34, que les reconoce
competencias en materias de carreteras y caminos, 17.2. 8 (eventuales competencias de las Dipu-
taciones Forales en la policia autonémica) y 41.2.5) relativo al Concierto.
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cias de los Territorios se definen con semejante imprecisién, atribuyéndoles el
articulo 37.3 EAPV como exclusivas competencias que el propio Estatuto de-
fine como propias de la Comunidad Auténoma (15).

En resumen, de la lectura del Estatuto se deduce que se quiso atribuir rele-
vancia a los Territorios Histdricos, pero que no se supo, no se pudo o no se
quiso definirlos. Pudo haber razones ideolégicas y, por supuesto, tampoco fal-
taron las razones politicas (16}, pero, quizé sobre todo, no existia en 1978 sufi-
ciente reflexion juridica sobre el tema, faltaban referencias histéricas y la pre-
mura con que se abordd la redaccién del Estatuto impedia llegar a ningin
acuerdo politico al respecto.

La contradictoria, imprecisa y enfética afirmacién estatutaria de la forali-
dad tiene como manifestacién mds rotunda la inclusién de las Instituciones de
los Territorios Histéricos en el Titulo II del Estatuto, que trata «de los Poderes
del Pais Vasco». Y la imprecisién de la naturaleza de la foralidad estatutaria se
confirma en el capitulo V de ese Titulo I, «del control de los poderes del Pais
Vasco», que prevé la creacién de una comisién arbitral para solucionar los con-
flictos de competencia que se puedan suscitar entre las instituciones de la Co-
munidad Auténoma y las de cada uno de sus Territorios Histdricos. La comi-
sién, nuevamente, estaba integrada por representantes designados por los
respectivos poderes ejecutivos, autonémico y forales, bajo la presidencia del
Presidente del Tribunal Superior de Justicia, y la interpretacién de su natura-
leza presentaba no pocos problemas (17).

¢) Otrros: educacion y policia autonémica

La atribucion a la Comunidad Auténoma de la competencia en materia de

(15) Véase JesuUs LEGuiNa ViLLa: «Los Territorios Histéricos Vascos: poderes normativos
y conflictos de competencias», REDC, nim. 3, 1981, pigs. 82-84.

(16) La posibilidad, entonces alcanzable, de incorporar a Navarra al sistema autonémico
vasco obligaba a definir una estructura autonémica que permitieran disfrutar de una amplia auto-
nomia a los territorios de la Comunidad. La posicién de Alava, donde histéricamente habian sido
mayores las reticencias hacia la autonomia vasca, y el Concierto permitia una notable autonomia
provincial que muchos alaveses querian mantener, obligaba también a dejar abicrta la definicién
del sistema de articulacién Comunidad-Territorios.

(17) Supuesta la prohibicién constitucional de establecer jurisdicciones especiales, parccia
dificil considerarla un érgano jurisdiccional, que resolvicra los problemas que se le plantearan ce-
rrando €} paso a los tribunales contenciosos ordinarios o, ¢n su caso, introduciendo un nucvo sis-
tema de control de las Icyes, pese al monopolio que en la materia ticne el Tribunal Constitucional.
Si fuera un 6rgano administrativo, sc arriesgaba a nacer como un érgano indtil, precisamente por-
que la composicidn que pudicra intentar scria susceptible de recurso. Mencionaremos luego cémo
se resolvieron estas cuestiones.
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«la ensefianza en toda su extensién, niveles y grados» se realiza «en aplicacién
de lo dispuesto en la Disposicién Adicional Primera de la Constitucién» (ar-
ticulo 16 EAPV). Esta invocacién a los Derechos Histéricos expresa la impor-
tancia que daban a esta materia tanto los representantes de la Comunidad que
se estaba constituyendo como los del Estado. Sin embargo, la competencia se
atribuye «sin perjuicio del articulo 27 CE y Leyes Orgéanicas que lo desarro-
llen» y de las facultades que el articulo 149.1-30 CE atribuye al Estado. Ello
hace que, aquf, la adicional primera CE no tenga més virtualidad que la de en-
fatizar la importancia que la competencia de educacién tiene para el Pafs
Vasco, pero no prefigura mas capacidad de intervencién de la Comunidad que
la que habria de tener, por ejemplo, Catalufia, cuyo Estatuto asume competen-
cias en esta materia en los mismos términos (salvo, obviamente, la mencién a
la referida adicional).

Mayor importancia tiene la regulacién estatutaria de la Policfa Autoné-
mica, asumida en el articulo 17 EAPV «mediante el proceso de actualizacién
del régimen foral previsto en la Disposicién Adicional Primera de la Constitu-
cién». En esta materia, como hemos dicho, la invocacién de los derechos his-
toricos permite a la regulacién estatutaria concretar determinadas cuestiones
que habian de condicionar, asf, el contenido de la LO de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado (18).

4. LA CONSTRUCCION LEGISLATIVA DE LA FORALIDAD VASCA

Sobre el relativamente impreciso disefio estatutario, seré el legislador, cen-
tral o autonémico, quien configure la foralidad. Ello afectard a las relaciones
entre el Estado y la Comunidad Auténoma (ademds de a las existentes entre el
primero y los Territorios Histéricos) y a las que se establecieron entre la Co-
munidad y los Territorios Histéricos.

(18) Laenumeracién que el 17.1 realiza de los servicios policiales de cardcter supracomu-
nitario o extracomunitario es susceptible de ser entendida como formulada a modo de ejemplo,
aunque era previsible que, como asi sucedid, implicara la definicién de las dnicas materias de las
que quedaria excluida la intervencién de la futura Ertzaintza. El Estatuto define, por otra parte,
una Junta de Seguridad formada por igual nimero de representantes del Estado y de la Comuni-
dad, y deja en manos de ésta la posibilidad de refundir en un solo Cuerpo a las policias forales de
los tres territorios (preexistentes en el caso alavés, y creadas por el propio Estatuto en Guiptizcoa
y Vizcaya).
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4.1. Foralidad: Estado y Comunidad Auténoma

Como hemos dicho, el principal aspecto que, justificado en nombre de la
foralidad, caracteriza a las relaciones entre el Estado y la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco, ¢s el Concierto Econémico. El desarrollo legislativo en
esta materia (19) ha concretado la regulacion estatutaria subrayando extraordi-
nariamente lo que va a constituir uno de los elementos bdsicos de la novisima
foralidad estatutaria: la trascendencia de la bilateralidad y la reduccién del pa-
pel de los legislativos. Los negociadores del Concierto de 1981 dedujeron de la
regulacién estatutaria («el Concierto se aprobaré por ley») que existen dos ac-
tos diferentes: el acuerdo o concierto negociado entre representantes de las ad-
ministraciones estatal, autonémica y forales, y la aprobacién parlamentaria
como ley de un acuerdo alcanzado fuera de las Cortes y que, por ello, se tra-
mita como ley de articulo tnico. Igual 16gica se aplica para aprobar la ley del
cupo. Ello implica, permitaseme reiterarlo, que los respectivos parlamentos no
tienen por qué estar informados de la negociacidn, que las Cortes s6lo pueden
rechazar en bloque el acuerdo, lo que plantearia un problema politico muy no-
table, y que el Parlamento Vasco no tendria méis via para expresar su desa-
cuerdo que exigir la responsabilidad politica al Gobierno de la Comunidad (se-
ria, igualmente, lo dnico que podrian hacer las Juntas Generales con respecto a
su Diputacién Foral).

La intervencién de los Territorios en materia fiscal, que el Estatuto subor-
dina a «la estructura general impositiva del Estado» y «a las normas que para
la coordinacidn, armonizacién fiscal y colaboracién con el Estado se conten-
gan en el propio Concierto», ha ido progresivamente ampliindose. El nuevo
Concierto establece bdsicamente, como limites (ademds de los principios ge-
nerales y la exigencia de determinadas formas de colaboracién), la exigencia
de mantener una presion fiscal efectiva global equivalente a la existente en el
resto del Estado, y la prohibicién de adoptar medidas que puedan producir
efectos discriminatorios, menoscabo de las posibilidades de competencia em-
presarial o distorsién en la asignacién de recursos. Ello convierte en extraor-
dinariamente amplia la capacidad reguladora de los Territorios Histéricos,
particularmente en los tributos concertados de normativa auténoma, que son
los mds importantes (Sociedades, Patrimonio, Sucesiones y Donaciones, y
parcialmente en Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, o en Juego). Tal ampliacién plantea problemas, que luego analizaremos,

(19) Comicnza con laLey 12/1981, de 13 de mayo, por la que se aprucba ¢l Concierto Eco-
némico con ¢l Pais Vasco. El concierto se¢ aprobaba por un periodo de 20 afios, y experimentd va-
rias reformas hasta ser sustituido por ¢l nuevo, aprobado por la Ley 12/2002, de 23 de mayo.
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pues el principio de legalidad tributaria exige que la definicién de los elemen-
tos bdsicos del impuesto sean realizados por ley, pero la normativa fiscal
emana de las Juntas Generales, que carecen de potestad legislativa. Por otra
parte, aunque se mantenga el control de legalidad que sobre la normativa foral
pueden ejercer los Tribunales, lo genérico de los limites definidos en la legis-
lacién consolida la referida autonomia de los Territorios Histéricos sobre esta
materia.

La particularidad vasca en este campo se perfil6 igualmente mediante dis-
posiciones adicionales incluidas en leyes estatales, que exceptian o garanti-
zan las peculiaridades vascas al margen de lo regulado con caricter general en
la norma estatal de que se trate (20). También se recurrié a una disposicién
adicional al definir la posicién de los Territorios Histéricos ante el Estado,
otro de los &mbitos en que es mas significativa la particularidad vasca vincu-
lada con la foralidad. La disposicién adicional segunda de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, exime a las Diputaciones
vascas de la aplicacién de la ley en materia de organizacién provincial, y con-
sagra su doble cardcter como Diputaciones Provinciales ordinarias y como
Instituciones Forales. Cuando actiien de acuerdo con su régimen foral especi-
fico, sé6lo les serdn de aplicacidn las normas de la ley que regulan las relacio-
nes de las Diputaciones Provinciales con la Administracién del Estado o, en
su caso, con la autonémica, cuando desarrollen o apliquen la legislacién ba-
sica del Estado o invadan las competencias de éste. Invocando expresamente
la adicional primera de la Constitucién, se les reconocen determinadas prerro-
gativas en materia de concursos y nombramiento de determinados funciona-
rios locales.

4.2. Construccion de la foralidad provincial:
Los Territorios Histéricos

El Parlamento autonémico regulé la posicién de los Territorios Histéricos
a través de la Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de «Relaciones entre las Insti-
tuciones Comunes de la comunidad Auténoma y los Organos Forales de sus
Territorios Histéricos», llamada Ley de Territorios Histéricos (en adelante,
LTH). La Ley emprende un importante proceso de descentralizacién, establece

(20) Asisehaceenla LOFCA, en el RD 1999/1981, que aprueba el reglamento de procedi-
miento en las reclamaciones econémico-administrativas, DA 18.* de la Ley 39/1988 reguladora
de las Haciendas Locales, e incluso en la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Bésica de las Cdmaras de
Comercio, Industria y Navegacién (DA 1.%).
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el sistcma de fuentes de los Territorios Histéricos, y regula las relaciones fi-
nancieras entre éstos y la Comunidad Auténoma.

La definicién de las competencias de los TTHH incurre en ocasiones en lo
que el Profesor Garcia de Enterria denominé la «mitologia de las competencias
exclusivas» (como cuando se atribuyc a éstos competencia exclusiva sobre
«normas electorales», materia reservada a Ley) pero, en todo caso, les permite
una amplia autonomia, que ha llevado en ocasiones a equiparlos con Comuni-
dades Auténomas uniprovinciales.

Entre las competencias exclusivas, estd la de organizacién, régimen y fun-
cionamiento de sus 6rganos forales. En su virtud los Territorios Histéricos han
aprobado sendas Normas Forales de Organizacién que han dado lugar a tres es-
tructuras basicamente iguales, basadas en un érgano representativo, las Juntas
Generales, elegidas a través del procedimiento establecido en sendas Leyes
electorales aprobadas por el Parlamento. Ellas cligen al Presidente del Ejecu-
tivo foral, el Diputado General, quien, a su vez, nombra al resto de los Dipu-
tados Forales. Uno y otros responden, individual y colegiadamente ante la Ca-
mara. Las Juntas ejercen, igualmente, una funcién normativa, y aprueban los
presupuestos del Territorio Histdrico. La relacién entre Juntas Generales y Di-
putacién Foral sigue un modelo formalmente parlamentario (corregido por la
imposibilidad de disolucion previa de las Juntas), pero extraordinariamente
descompensado hacia el ejecutivo foral, que dirige la accién de una Camara
carente de la menor trascendencia politica.

El legislador estatuyente excluyé expresamente que las Juntas Generales
tuvieran capacidad legislativa. Se trata de un 6érgano de caricter administrativo
cuyas normas tienen, en consecuencia, caricter reglamentario, y serfan suscep-
tibles de control de legalidad por parte de los Tribunales Contencioso-adminis-
trativos ordinarios. Sin embargo, ha sido continuo el intento de limitar este tipo
de controles, intentos frecuentemente coronados con el éxito.

4.3. Sobre la naturaleza de las Normas Forales

El articulo 8 de la LTH establece que, en las materias que sean de la com-
petencia exclusiva de los Territorios Histéricos, las normas emanadas de sus
Organos Forales se aplicaran con preferencia a cualesquiera otras. Esto parece
querer afirmar que las Normas Forales aprobadas por las Juntas Generales no
estarfan subordinadas a la Ley (o, dicho de otro modo, implicaria afirmar que
el legislador no podria regular materias en que los TTHH dispusieran de com-
petencia exclusiva). Tal pretensién, incompatible con la Idgica de nuestro sis-
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tema constitucional de fuentes (21), ha dispuesto de apoyos doctrinales a los
que luego nos referiremos y, sobre todo, contd con respaldo politico para con-
seguir reformas legislativas que, parcialmente, la han hecho posible. Nueva-
mente se ha recurrido a disposiciones adicionales para singularizar la posicién
de los territorios forales: la disposicién adicional primera de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, in-
cluye a las Juntas Generales entre las Administraciones Publicas controlables
por la jurisdiccién contenciosa sélo cuando adopten «actos y disposiciones en
materia de personal y gestién patrimonial sujetos al derecho piblico», con lo
que las equipara asf, aparentemente, a las cdmaras legislativas. La misma
norma excluye a las decisiones o resoluciones dictadas por la Comisién Arbi-
tral del control contencioso-administrativo. Por su parte, la Ley 4/1999 intro-
dujo una disposicién adicional decimosexta en la Ley 30/1992, que excluye de
la consideracién de Administraciones Piblicas, a los efectos de esta Ley, a las
Diputaciones Forales y las Administraciones institucionales de ellas depen-
dientes, asi como las Juntas Generales de los Territorios Histéricos, salvo
cuando dicten actos y disposiciones en materia de personal y gestién patrimo-
nial sujetos al derecho ptblico.

Estas disposiciones no han logrado excluir a las Normas Forales del control
contencioso. Ello hubiera requerido reformar la LOTC para someterlas Gnica-
mente al control de constitucionalidad, pero tal reforma no culminé, pese a ser
intentada durante la tramitacién de la LO 9/1999, de modificacién de la citada
LOTC. No llegé a aprobarse la enmienda nacionalista que pretendia que las Nor-
mas Forales estuvieran tinicamente sometidas al control de constitucionalidad, y
que el Tribunal Constitucional fuera el competente para resolver, como conflic-
tos de competencia, los que se plantearan entre la Administracién del Estado y la
de cualquiera de los Territorios Histéricos, «quedando en dicho caso excluida la
jurisdiccién contencioso-administrativa del enjuiciamiento de las citadas dispo-
siciones, resoluciones y actos». La nueva disposicién adicional cuarta introdu-
cida por la LO 9/1999 confirma a las Comisiones Arbitrales como encargadas de
resolver los conflictos de competencia que se susciten entre las instituciones de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y las de cada uno de sus Territorios His-
téricos, excluyendo de su conocimiento al Tribunal Constitucional (22).

(21) Sobre el tema, sigue teniendo pleno vigor el temprano trabajo de JuaN Luis IBARRA
RoBLES: «La eficacia externa de las normas forales», en Jornadas de estudios sobre la actualiza-
cion de los Derechos Histéricos Vascos, Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bil-
bao, 1986, pags. 592 vy sigs.

(22) Ademas, la referida disposicién adicional cuarta legitima a las Juntas Generales y las
Diputaciones Forales de cada Territorio Histérico para interponer conflicto en defensa de la auto-
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El caricter de las Normas Forales como disposiciones materialmente legis-
lativas, nuevamente invocado por los senadores vascos cn aquella oca-
sidn (23), pretende incrementar la autonomia de los drganos forales reduciendo
los controles jurisdiccionales ordinarios, y reitera una argumentacién utilizada
desde la puesta en marcha de la novisima foralidad.

La primera explicacion de la peculiaridad de las normas forales las consi-
dera reglamentos auténomos, derivados directamente del Estatuto de Autono-
mia: el articulo 37.3 EAPV, que define las competencias exclusivas de los Terri-
torios Histdricos, estableceria una reserva reglamentaria a favor de éstos, tesis
confirmada por ¢l hecho de que el articulo 25.1 EAPV define la potestad legis-
lativa del Parlamento Vasco sin perjuicio de las competencias de las Institucio-
nes de aquellos Territorios. Ello no serfa obsticulo para que las Normas Forales
fueran susceptibles de control por los Tribunales Contencioso-Administrativos,
dado que carccen de fuerza de ley. En virtud de la disposicién adicional primera
de la Constitucidn, las Normas Forales de los Territorios Historicos podrian,
pese a su cardcter reglamentario, excluir la aplicacién de las leyes, autonémicas
o estatales. El principio de competencia, por lo tanto, garantiza la foralidad, ha-
cicndo inatacables a las normas forales dictadas en el dmbito de las competen-
cias exclusivas de los TTHH, al margen del principio de jerarquia (24).

Esta tesis plantea no pocos problemas. La aceptacién de los reglamentos
auténomos supone contradecir los principios basicos del sistema de fuentes es-
tablecido en la Constitucién y fue explicitamente rechazada por el constitu-
yente la posibilidad de incorporarlos a nuestro ordenamiento (25). El Tribunal
Constitucional confirmé tempranamente su incompatibilidad con los princi-
pios de nuestro ordenamiento (26). Por su lado, la jurisprudencia ordinaria, al

nomia local cuando el dmbito de aplicacién de la ley afecte directamente a la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco.

(23) En Ia justificacién de su enmicnda, los senadores nacionalistas reiteraban, que «las
Normas Forales “‘son disposiciones normativas con fuerza de Ley y no sc diferencian en nada de
las Leyes del Parlamento Vasco”, innovan ¢l ordenamiento juridico dentro de un marco compe-
tencial establecido y su control se fundamenta en ¢l respeto a dicho marco, es decir, se basa en
criterios de competencia y no de jerarquia». BO de las Cortes Generales. Senado, V1 Legislatura,
Seric 1I: 19 de febrero de 1999, nim. 123 (¢) Proyectos de Ley. (Cong. Diputados, Serie A,
nim. 133). Enmicnda ndmero. 2 decl Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos
(GPSNV).

(24) T. R. FERNANDEZ: Los Derechos Historicos de los Territorios Forales, Civitas-Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, pig. 145.

(25) Traté el tema en «Notas sobre ¢l debate de los derechos histéricos de los territorios fo-
rales», REP, nimcro 46-47, 1985, pdgs. 82-87.

(26) EnlaSTC 5/1981, de 13 de febrero, ya puso de manifiesto que «lo que en la Constitu-
cién no cxiste es 1o que podriamos llamar reserva reglamentaria, esto es, la imposicién de que de-
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analizar el ejercicio de la potestad reglamentaria foral, ha tenido ocasion de
afirmar la eficacia del principio de legalidad en las relaciones entre el ordena-
miento foral y el estatal: la subordinacién de las Normas Forales a la Ley ha
sido recordada en numerosas ocasiones por el Tribunal Superior de Justicia del
Pafs Vasco y por el Tribunal Supremo que han declarado, en consecuencia, la
nulidad de aquéllas cuando ignoraban o contradecian la ley (27).

El rechazo jurisprudencial de la tesis de los reglamentos auténomos ha lle-
vado a nuevos intentos de justificar aquél cardcter de las Normas Forales como
leyes en sentido material. El cardcter democratico del ordenamiento foral, ba-
sado en unas Juntas Generales que actdan, de hecho, como Parlamentos, per-
mite afirmar la posibilidad de que los Territorios Histéricos creen un ordena-
miento foral cerrado en sf mismo y que pudiera prescindir de las categorias de
otros ordenamientos, que son considerados ajenos (28), tesis igualmente in-
compatible con nuestro sistema de fuentes, como ha tenido ocasién de afirmar
el Tribunal-Supremo (29).

terminadas cuestiones hayan de ser reguladas por normas reglamentarias y no por otras con rango
de Ley», y la tesis se reitera posteriormente en numerosas ocasiones. En la STC 18/1982, de 4 de
mayo, el Tribunal sienta la doctrina que sostendra posteriormente sobre los criterios de relacién
ley-reglamento («... En todo caso, resulta cierto que la materia cuya ordenacién juridica el legis-
lador encomienda al reglamento puede en cualquier momento ser regulada por aquél, pues en
nuestro ordenamiento no se reconoce el principio de reserva reglamentaria», FJ. 3.°). La ausencia
de reserva reglamentaria se reitera posteriormente en las SSTC 73/2000, de 14 de marzo
(FJ. 15.°), 104/2000, de 13 de abril (FJ. 9.°), y 248/2000 de 19 de octubre (FJ. 5.0).

(27) Véanse algunos ejemplos en J. CORCUERA ATIENZA y M. A. GARCIA HERRERA: La
constitucionalizacion de los Derechos Histdricos, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, Madrid, 2002, pags. 59-63 y, mds especificamente, en JUAN Luis IBARRA ROBLES: «Inciden-
cia del Derecho Piblico Foral en la determinacién de la autonomia local en la Comunidad Auté-
noma del Pafs Vasco», Anuario del Gobierno Local 1997, Diputacié de Barcelona, Marcial Pons,
Madrid, 1997, pags. 507-543.

(28) La mas elaborada exposicién en este sentido es la de RAFAEL JIMENEZ ASENSIO: «El
sistema de fuentes del Derecho de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco como “ordenamiento
asimétrico”, RVAP, 47 (II), 1997. Considera Jiménez Asensio que el problema que se plantea
cuando las Normas Forales regulen 4mbitos material o formalmente reservados a ley no es si se
respeta el principio de legalidad, sino si el ordenamiento foral dispone de competencia para cubrir
ese espacio: «formalmente la Ley es una categoria normativa ajena al ordenamiento foral como
ordenamiento propio», por 1o que las Normas Forales dictadas en el ambito de la competencia fo-
ral disponen de una fuerza activa que es equivalente a la de la ley y, en consecuencia, deberfan de
estar sometidas tinicamente al control de constitucionalidad (entrecomillado), subrayado por
. RJA, citado en pig. 165. Sobre el tema, véanse pigs. 154-171.

(29) En su Sentencia de 26 de abril de 2002, que anulaba la vizcaina Norma Foral 2/1991,
de 26 de marzo, Presupuestaria de las Entidades Locales, afirma el TS que «la tesis sostenida por
los recurrentes en casacién, se asienta sobre una forzada interpretacién de los preceptos que se in-
vocan infringidos por la Sentencia impugnada como si fueran normas completamente aisladas
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El ordenamiento foral presenta caracteristicas propias que le singularizan,
pero no es necesario recurrir a categorias ajenas a nuestro sistema de fuentes
para comprenderlo. Es cierto que la definicién de la naturaleza de las Normas
Forales plantea problemas: no son leyes, tampoco son reglamentos ejecutivos
ni, dada su capacidad para regular materias tributarias, pueden considerarse re-
glamentos independientes. Pero de ello no puede derivarse, como ha llegado a
defenderse, que carezcan de naturaleza reglamentaria y hayan de ser entendi-
das como leyes en sentido material, pues «disponen de una fuerza activa que es
equivalente a la de la ley» (30).

La propia normativa foral reconoce la subordinacién de dichas Normas Fo-
rales a la Ley: al definir la capacidad normativa en materia tributaria, la Norma
Foral General Tributaria del Territorio Histérico de Bizkaia, dispone que «las
Juntas Generales mantendrédn y establecerdn y regulardn, dentro del Territorio
Histérico de Bizkaia, el régimen tributario de acuerdo con los principios y ba-
ses contenidos en el Estatuto de Autonomia para el Pafs Vasco y en la Ley de
Concierto Econémico» (31). La Ley del Concierto define los principios en los
que ha de enmarcarse el ejercicio de la potestad tributaria de los Territorios
Historicos, y establece 1imites que éstos han de respetar, en general y en cada
uno de los tributos concertados. La subordinacion de las Normas Forales a la
Ley se mantiene, aunque los limites definidos en ésta sean en ocasiones extra-
ordinariamente amplios e impliquen, de hecho, una deslegalizacién en materia
tributaria. Como hemos visto, ello ha sido posible gracias a la invocacion de la
disposicion adicional primera de la Constitucién, tanto en esta como en otras
materias. En consecuencia, la disposicién adicional primera de la Constitucién
permite que el Estatuto de Autonomia actualice los Derechos Historicos, y la
ley estatal habilita a los titulares de las competencias atribuidas en virtud de
aquel titulo foral para disponer, en cada caso, de una especial capacidad nor-
mativa excepcional con respecto al régimen general.

Asi pues, la capacidad normativa de los Territorios Histéricos se ejerce en
el marco de los limites establecidos por la ley estatal, y su produccién norma-
tiva estd sometida a los controles de legalidad de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa. Esta subordinacién permite afirmar que las Normas Forales

unicamente relacionadas entre si, ignorando su insercién en ¢l ordenamiento juridico y sobre todo
su subordinacién a la Constitucién».

(30) R. JiMENEZ ASENSIO: «El sistema de fuentes...», cir., pdg. 165. Sigue «... o, si se pre-
fiere, tienen tal fuerza normativa que pueden desplazar en ¢l dmbito territorial respectivo a la ley»
(subrayado de RJA).

(31) Norma Foral 3/1986, de 26 dc marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de
Bizkaia, articulo 2.1.
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tienen cardcter reglamentario, aunque la invocacién de la disposicién adicional
primera de la Constitucién haya permitido que los limites en que puede mo-
verse el autor de la norma foral sean tan extraordinariamente amplios que la
deslegalizacién realizada a su favor exceda, en ocasiones, las garantias defini-
das en la materia por el Tribunal Constitucional. Volveremos posteriormente
sobre este tema.

4.4. Foralidad: Comunidad Auténoma y Territorios Histéricos

La novisima foralidad descansa en un sistema en que tienen un especial
protagonismo los érganos ejecutivos, tanto en la resolucién de conflictos como
en la adopcién de decisiones en que normalmente hubiera podido preverse la
intervencidn de las cdmaras representativas. Me he referido ya a ello como uno
de los elementos que caracterizaba las relaciones entre la Comunidad Aut6-
noma y el Estado, y lo analizaré ahora en la esfera de las relaciones entre aqué-
lla y los Territorios Histéricos. Para ello me centraré en la prevision de la reso-
lucién de los conflictos entre ambos (Comisién Arbitral) y en el sistema
establecido para definir la financiacién de la Comunidad Auténoma por los Te-
rritorios Histéricos.

Como hemos visto, el disefio estatutario de las Comisiones Arbitrales des-
pierta multitud de perplejidades, y no sélo por incluir en un capitulo dedicado
al control de los poderes del Pais Vasco a este atipico instrumento de resolu-
cién de conflictos de competencia entre las instituciones de la Comunidad Au-
ténoma y las de uno de sus Territorios. Las muchas interrogantes que desper-
taba la redaccién del articulo 39 del Estatuto de Autonomfa se han contestado
parcialmente en la Ley 13/1994, de 30 de junio, por la que se regula la Comi-
sion Arbitral. Aunque confirma que los miembros de la Comisi6n serdn libre-
mente designados por los ejecutivos correspondientes (tres por el Gobierno
Vasco y uno por cada Diputacién Foral) «previa consulta informativa al Parla-
mento y a las Juntas Generales respectivas», la Ley intenta garantizar la inde-
pendencia de los designados y un funcionamiento de la Comisién inspirado por
criterios juridicos y no politicos. Sus miembros han de ser designados entre li-
cenciados en Derecho que tengan «acreditada experiencia como juristas» vy,
para garantizar su objetividad e independencia, la Comisién ejerce sus funcio-
nes con autonomfa orgénica y funcional, y los designados sélo pueden ser se-
parados o suspendidos por las causas definidas en la Ley.

La Comisién Arbitral naci para intentar solucionar los conflictos interins-
titucionales de competencias al margen de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa. Pero, dado que la vulneracién competencial de los Territorios Hist6-
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ricos podia provenir de una Ley del Parlamento Vasco, se planteaba ¢l pro-
blema de paralizar una norma que, cn principio sélo es susceptible de control
por el Tribunal Constitucional. El procedimiento seguido para conseguirlo se
inspira en el control previo del Conseil Constitutionnel francés, y permite a la
Comisién Arbitral detener la actividad del Parlamento Vasco si entiende que
un proyecto de ley que esté tramitando es contrario a las competencias forales
de los Territorios Histéricos. Como hemos sefalado, tanto en el caso de con-
flictos suscitados contra un proyecto o proposicion de Ley o de Norma Foral
(que da lugar a una cuestion de competencia), como cuando se plantean entre
normas emanadas de las administraciones autonémica y foral, las resoluciones
se declaran no impugnables ante la jurisdiccién contenciosa, extremos que han
merecido razonadas criticas (32).

Un segundo dmbito en que destaca la subordinacién de Parlamento y Jun-
tas a los respectivos cjecutivos es, nucvamente, el financiero. Como se ha se-
flalado, la particularidad del sistema de financiacién de la Comunidad Auté-
noma del Pais Vasco descansa, por un lado, en ¢l hecho de que son las
instituciones de éste quienes mantienen, establecen y regulan, dentro de su te-
rritorio, el régimen tributario, y realizan la exaccién, gestién, liquidacidn, re-
caudacién ¢ inspeccién de pricticamente todos los impuestos. Tras ello, se
aporta al Estado un cupo cuya cuantia nada tiene que ver con lo recaudado,
sino con el pago de las competencias no asumidas por la Comunidad Auté-
noma. Este sistema es extraordinariamente original, si no inédito, entre las
férmulas de retribucién propias de cualquier sistema de fedcralismo fiscal,
normalmente caracterizados por la primacia de una Hacienda federal con capa-
cidad de incidencia y control sobre los impuestos mds importantes. A esa si-
tuacion de desequilibrio vertical en la relacion Comunidad-Estado, se afiade un
nuevo desequilibrio en la relacién Comunidad-Territorios Histéricos, dado que
las funciones que arriba hemos definido en materia hacendistica corresponden
a éstos. En consecuencia, el dinero esti en los Territorios Histéricos, y de ellos
ha de salir 1a cantidad que se paga al Estado como cupo, y la que sc paga a la
Comunidad Auténoma para su financiacion. Si en el primer caso el cupo es ne-
gociado en una comisién mixta integrada por representantes nombrados por los

(32) Véase un resumen de los problemas vinculados con la Comisién Arbitral en CARLOS
COELLO MARTIN: La disposicidn Adicional Primeray la organizacion autonémica vasca, Univer-
sidad de La Rioja, Logrofio, 1997, pigs. 114-135, o el excelente trabajo de M. A. Garcia He-
RRERA y A. LOPEZ BASAGUREN: «Problemas en torno a los cfectos de las decisiones de la Comi-
sién Arbitral», RVAP, 41, 1995. Para conocer la actividad de la Comisién, pucde consultarse el
reciente libro de AGUSTIN GARCia URETA: La Comisién Arbitral del Pais Vasco. Régimen juridico
y resoluciones (1999-2002), IVAP, Onati, 2003.
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respectivos ejecutivos nacional, autonémico y forales, y luego ratificado por
las Cortes, en el segundo, las aportaciones de los Territorios a la Comunidad
son aprobados a través de un procedimiento negociado entre representantes de
los ejecutivos autonémico y forales con una intervencién atin menor por parte
del Parlamento Vasco.

En el debate de la LTH se huy6 de la fijacién legal de criterios objetivos
para determinar las aportaciones de los Territorios a la Comunidad, y se prefi-
1i6 dejar abierto a la negociacién el sistema, en una suerte de «concierto eco-
némico interior» (que, en todo caso, ha de realizarse en base a los principios
que recoge el articulo 22 de la ley). Para definir aquellas aportaciones, se crea
un «Consejo Vasco de Finanzas Piblicas», integrado por tres representantes
del Gobierno Vasco y uno de cada Diputacién Foral, y que adopta sus decisio-
nes por mayoria absoluta (al menos cuatro de sus miembros). El acuerdo adop-
tado se somete a votacién de totalidad en el Parlamento que, en el caso de re-
chazarlo, devuelve el proyecto al Gobierno manifestando los motivos de
discrepancia. A la vista de éstos, el Consejo elabora en el plazo de quince dias
«un segundo y definitivo Proyecto de Ley que se remitira al Parlamento para
su aprobacién» (articulo 29.1 LTH). El legislativo autonémico carece de la po-
sibilidad de rechazar por segunda vez el proyecto, y sélo puede asumir una ac-
tuacién mds activa en el caso en que el Consejo no llegara a un acuerdo (y uni-
camente en las materias en las que se hubiera producido la discrepancia en su
seno). Volvemos a encontrarnos con un drgano integrado por representantes de
los ejecutivos que, como en el caso de la Comisién Arbitral (cuyos miembros
también son designados por aquéllos) puede imponerse al Parlamento.

Esta regulacién deja abierta la posibilidad de que la determinacién de los
recursos anuales de [a Comunidad Auténoma pueda quedar en manos de un
Gobierno minoritario en el Parlamento, siempre que dispusiera del apoyo de
una Diputacién Foral (que, igualmente, podria carecer del apoyo mayoritario
de sus Juntas Generales) (33). Con independencia de que el buen sentido y la
existencia del imprescindible instinto de supervivencia institucional hayan
evitado los problemas mayores, el disefio del mecanismo de distribucién de re-
cursos es extraordinariamente atipico e ilogico desde la perspectiva del federa-
lismo fiscal. Como sefialaron tempranamente Carmen e Inmaculada Gallaste-
gui (34), la LTH esta demasiado condicionada por lo politico, olvidando lo

(33) He estudiado los problemas que este sistema plantea en «Las leyes vascas de articulo
inico. una reflexién sobre su (problemadtica) constitucionalidad», RVAP, nim. 41 (en Memoria de
Pedro M.* Larumbe Biurrun), enero-abril 1995, pags. 61-95.

(34) M.* CARMEN e INMACULADA GALLASTEGUI ZULAICA: Un andlisis econdmico de la Ley
de Territorios Historicos, Sociedad de Estudios Vascos, Cuadernos de Seccidn, Ciencias Sociales
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econémico. Eso explica que el reparto de recursos que la ley establece no res-
ponda al principio de equilibrio fiscal vertical (hay un nivel de gobierno —que,
por otra parte, cs el que tiene mds competencias- que no dispone de fuentes de
recursos propios ¢ independientes para hacer frente a sus necesidades presu-
puestarias). Tampoco se respeta el principio de no rivalidad, desde el momento
en que el sistema de la LTH deja margenes para que se produzca competencia
fiscal entre los territorios, ni el de equilibrio fiscal horizontal, dado que el sis-
tema de célculo de las aportaciones de cada Territorio favorece los comporta-
mientos estratégicos frente a los cooperativos: las Diputaciones se ven benefi-
ciadas si infravaloran su capacidad para generar ingresos impositivos, y
pueden intentar quedarse con el maximo de sus recursos. No existe un marco
legal que facilite forzar comportamientos cooperativos, y el modelo permite
que cada agente tenga incentivos para romper los acuerdos de cooperacion,
buscando conseguir beneficios a corto plazo (35).

5. LA DEFINICION DE LOS DERECHOS HISTORICOS
POR LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Las primeras interpretaciones de la disposicién adicional de la Constitu-
cién subrayaron su cardcter de principio que enfatiza la singularidad de la au-
tonomia del Pais Vasco y de Navarra, y, eventualmente, la que pudieran tener,
en el seno de aquél, sus Territorios Histdricos. De tal planteamiento se deducia
que la actualizacién del régimen foral tendrfa los contenidos que el legislador
decidiera, en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia. En
la primera doctrina (36) son mayoria quienes, como Tomas y Valiente, consi-
deraron que «la legitimidad histérica vale mds como titulo para justificar la
existencia del hecho diferencial que para determinar su contenido» (37). En el

y Econémicas, nimero 1, San Sebastidn, 1986, pdgs. 76 y sigs. Pucde verse un mis detallado and-
lisis ccondmico de las insuficiencias de la LTH, que corrobora las tesis citadas, en VICTOR Ma-
NUEL SERNA DE LOS M0z0s: Atribucion de competencias y asignacion de recursos en la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco, San Sebastidn, 1994,

(35) Sobre el tema, ver JAVIER CORCUERA: Politica y Derecho. La construccion de la auto-
nomia vasca, CEC, Madrid, 1991, pigs. 252-262.

(36) Véanse algunos cjemplos en mi libro Politica y Derecho. La construccion de la auto-
nomia vasca, cit. pigs. 278-282 y, con mayor detalle, en mi articulo «Notas sobre el debate de los
dercchos histéricos dce los territorios forales», c¢it.

(37) El reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se cita aqui
en la edicién de sus Obras Completas, cit., pag. 1845. En el mismo lugar reitera que «promulgada
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mismo sentido, Bartolomé Clavero sefialaba que la adicional primera de la
Constitucion no pretendia «alguna restauracién histérica, sino la acufiacién de
una férmula que habilitase un margen especial o alguna ulterior apertura de po-
sibilidades en el complejo problema de la autonomia vasca» (38). Esta vincu-
lacién entre derechos histéricos y «problema vasco» subraya la importancia de
los elementos politicos que, desde el principio, han acompafiado al debate de la
foralidad, tanto a la hora de definir las relaciones entre la Comunidad y sus Te-
rritorios, como al plantearse los limites de la excepcionalidad de la autonomia
vasca con respecto al Estado.

La temprana politizacién de la invocacién de los Derechos Histéricos, in-
tentando justificar transferencias a la Comunidad o a los Territorios, o defender
a éstos frente a aquélla o frente al Estado, o argumentar el ejercicio de compe-
tencias cuya titularidad se considera atribuida por la Historia, o justificar la
atribucién de otras al margen de lo sefialado por la Constitucién, obligaron a
las Salas de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco o
del Tribunal Supremo, asi como al Tribunal Constitucional, a entrar relativa-
mente pronto en el anélisis de qué eran los derechos histéricos y cudl la virtua-
lidad de la adicional primera de la Constitucion. Me limitaré ahora a resumir la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en esta materia (39).

El reconocimiento de los Derechos Histdricos no puede suponer afirma-
cién de potestades que se impongan a la Constitucién: «La Constitucién no es
el resultado de un pacto entre instancias territoriales histéricas que conserven
derechos anteriores a la Constitucién y superiores a ella, sino una norma del
poder constituyente que se impone con fuerza vinculante general en su dmbito,
sin que queden fuera de ella situaciones “histéricas” anteriores» (40). La histo-
ria evocada por la adicional habla de unos territorios que mantuvieron sus es-
pecificidades juridicas de origen foral en época constitucional y, en el caso de
Navarra y Alava, hasta el mismo momento constituyente de 1978. La diversi-
dad existente entre cada territorio, y la que se produce a lo largo del tiempo,
ademds de la incompatibilidad con la vigente Constitucién de buena parte de

la Constitucién, cualquier tipo de legitimismo historicista queda sustituida por la forma de legiti-
midad admisible en un Estado democratico de Derecho, esto es, la derivada del propio texto cons-
titucional» (ibid., pag. 1855).

(38) BARTOLOME CLAVERO SALVADOR: Fueros vascos. Historia en tiempo de Constitucion,
Ariel, Barcelona, 1985, pdg. 123. La riqueza de los planteamientos de Clavero en esta materia
aconseja la lectura de su numerosa obra sobre los Derechos Histéricos.

(39) Resumo aqui lo expuesto en J. CORCUERA y M. A. GARCIA HERRERA: La constitucio-
nalizacion de los Derechos Histdricos, cit., pags. 66 y sigs.

(40) STC76/1988, de 26 de abril, FJ. 3.° En términos semejantes se pronuncia la STS de 27
de marzo de 1996 (Aranzadi, 1996/2711).
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las potestades ejercidas histéricamente explican que el reconocimiento consti-
tucional de los regimenes forales no pueda implicar la recuperacion de cual-
quier competencia histérica, pues «es obvio que estos regimenes fiscales sur-
gieron o cobraron vigencia en contextos muy distintos del que representa la
actual Constitucion, los principios que proclama, y la organizacién territorial
que introduce» (STC 76/1988, FI. 2.0).

En la Sentencia 76/1988, de 26 de abril, en que rechaza el recurso presen-
tado por el Grupo Popular en el Senado contra la LTH (41), el Tribunal Consti-
tucional considera que la foralidad es una institucién garantizada por la Cons-
titucion. La tesis de la garantia institucional de la foralidad, inicialmente
formulada por J. L. Ibarra Robles y A. Zurita Laguna (42), y posteriormente
desarrollada por T. R. Fernidndez (43), supone que lo que la Constitucién ga-
rantiza es la existencia de un régimen foral, y no unas competencias disfruta-
das en el pasado. Afirmar y garantizar ¢l régimen foral como institucién su-
pone afirmar y garantizar la existencia de un régimen que dispone de una
imagen social determinada, que incorpora un niicleo competencial bdsico y
una organizacion caracteristica. La adicional primera «no puede estimarse
como una garantia de toda competencia que pueda legitimamente calificarse de
histérica» (44). La garantia institucional, «esa garantifa —referida a los Territo-
rios Forales—, si bien no especifica exhaustivamente las competencias histéri-
cas que protege (...) si alcanza, como minimo irreductible, a proteger un régi-
men de autogobierno territorial con el que quepa reconocer el régimen foral
tradicional de los distintos territorios histéricos» (FJ. 4.). Estos «continuarén,
en virtud de la garantia institucional de la disposicion adicional de la Constitu-

(41) El texto del recurso fue publicado por Interparlamentaria Popular, £l recurso de in-
constitucionalidad contra la Ley de Territorios Histiricos, Madrid, 1984. Su autor, MANUEL M.*
DE URIARTE Y ZULUETA ¢xpuso una sintesis de sus planteamientos en la materia en «La violacién
de los Derechos Histéricos como motivo de inconstitucionalidad de la Ley de Territorios Histéri-
cos», en Jornadas de Fstudios sobre la actualizacion de los Derechos Historicos, cit., pags. 627
y sigs.

(42) J.L.IBARRA Y A. ZURITA: «Organizacion foral», en Primeras Jornadas de Estudio del
Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, 111, Onati, 1983, pag. 1317.

(43) TomAs RAMON FERNANDEZ: Los Derechos histiricos de los Territorios Forales, cit.,
pags. 92 y sigs.

(44) El Tribunal ya habfa afirmado lo mismo en su STC 123/1984, de 18 de diciembre,
FJ. 3: «la idea de derechos histéricos de las comunidades y territorios forales, a que alude la dis-
posicion adicional primera de la Constitucién, no puede considerarse como un titulo auténomo,
del que puedan deducirse especificas competencias, pues la propia disposicién adicional mani-
ficsta con toda claridad que la actualizacién general de dicho régimen foral se ha de llevar a cabo
cn el marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia, por donde el problema retorna a
su anterior plantcamiento ¢n torno al articulo 149.1.29 de fa Constitucidn».
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cién espafiola, conservando un régimen de autogobierno en una Comunidad
Auténoma interiormente descentralizada». Los derechos historicos, en conse-
cuencia, pasan a ejercerse en dos niveles, uno comdn, por la Comunidad Auté-
noma, y otro por los Territorios, y la actualizacién llevada a cabo por el Esta-
tuto «se lleva a cabo por dos vias: por un lado, reconociendo de forma genérica
la existencia de los regimenes forales; por otro, concretando y especificando su
contenido minimo» (FJ. 5.°). '

La garantia genérica, presente en la disposicion adicional primera de la
Constitucién Espariola, y en los articulos 3 y 37.2 del Estatuto de Autonomia
del Pafs Vasco no implica congelacién del régimen foral histérico. La afirma-
cién estatutaria de que «lo dispuesto en el presente Estatuto no supondré alte-
racién de la naturaleza del régimen foral especifico o de las competencias de
los regimenes privativos de cada Territorio Histérico» no puede llevar a creer
«que el Estatuto no implica ninguna limitacién del régimen foral histérica-
mente definido y del correspondiente e indeterminado elenco de derechos his-
téricos». En caso contrario ni seria posible ninguna actualizacion de aquellos
derechos, ni podria entenderse la regulacién estatutaria de determinadas mate-
rias —como el régimen fiscal—, tan diferente a la histérica. El articulo 37.2
EAPV ha de considerarse, pues, como «una regla de garantia e interpretacién,
que coloca en lugar preferente, en cuanto a su respeto y proteccion, a los regi-
menes forales en su definicidn estatutaria, tanto frente a las instituciones co-
munes del Pafs Vasco como a los poderes centrales del Estado».

Por otra parte, el Estatuto sefiala (articulo 37, apartados 3 y 4), el contenido
esencial de los regimenes forales, precisando dos tipos de competencias que
corresponden a los Territorios Histéricos: unas exclusivas, que derivan directa-
mente del Estatuto, donde estdn especificadas nominalmente, y otras que ha-
brén de precisarse a través de la actuacién concreta de los poderes de la Comu-
nidad (competencias exclusivas «que les sean transferidas», y las que sefiale el
Parlamento Vasco como de desarrollo normativo y ejecucién). La referida di-
ferencia permite distinguir un «nticleo intangible, por prescripcién estatutaria,
del contenido del régimen foral y que resulta por tanto ser el minimo sin el que
desapareceria la misma imagen de la foralidad», de un «dmbito de expansién
de ese régimen», que se hace depender de la actuacidén de otros érganos (meca-
nismos previstos en el Estatuto o los procedentes de los articulos 150.1 y 2 CE)
(FI. 6.9).

La identificacién que realiza el Tribunal entre el nicleo intangible de la fo-
ralidad (equiparado a la imagen de la foralidad), y las competencias que el Es-
tatuto define como exclusivas de los Territorios Histdricos, plantea algunos
problemas. La afirmacién de que las competencias citadas «son inafectables
por el legislador vasco» (FJ. 7.°) no soluciona las dificultades existentes para
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considerar exclusivas de los Territorios Histéricos competencias en materias
en que el propio Estatuto atribuye a la Comunidad Auténoma capacidad de in-
tervencion (45) y, de hecho, los 6rganos de los Territorios Histéricos han te-
nido claro que las materias definidas en el 37.3 EAPV son, en virtud del propio
Estatuto, compartidas, y su actuacién normativa se ha realizado en el marco de
la autonomia conferida por las leyes, estatales o autonémicas. Ha sido, por otra
parte, tal marco legislativo el que ha servido a los jueces como parametro de
enjuiciamiento.

La técnica de la garantia institucional aplicada a la foralidad fue el intento
de concretar el confuso mundo de imédgenes, instituciones, contenidos y recla-
maciones vinculado con aquélla, que quedé asi identificada con lo definido en
el Estatuto. Desde entonces, la foralidad ha sido construida por una practica le-
gislativa y administrativa que ha edificado un sistema extraordinariamente ori-
ginal, dificilmente imaginable en su detalle al aprobarse el Estatuto. La actua-
lizacidn de los derechos histéricos realizada por la ley se ha practicado en todo
caso, como impone la Constitucion, en el marco de la Constitucién y de los Es-
tatutos de Autonomia.

La Historia, como decia Clavero, no se invoca pretendiendo una imposible
restauracion, sino como titulo que posibilita una diferencia de trato. Otra cosa
es definir hasta qué punto los concretos poderes y competencias que se poseen
han de definirse desde su realidad histérica. Como hemos sefialado, el Tribunal
Constitucional excluye, en principio, que los derechos histéricos sean por si
mismos un titulo auténomo del que se deduzcan competencias especificas
(STC 123/1984, FJ. 3.0, STC 88/1993, FJ. 1.°). Hacer depender de la Historia el
contenido de las competencias poseidas por los Territorios forales hubiera in-
corporado una indeterminacién incompatible con una Constituciéon normativa
y, por otra parte, no puede olvidarse que la actualizacién de los Derechos His-
téricos se realiza basicamente a través del Estatuto de Autonomia, que es «el
elemento mas decisivo de actualizacion en lo que a los regimenes forales de los
tres territorios histéricos integrados en la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco se refiere» (STC 76/1988, FJ. 5.9).

Si el régimen foral se vinculaba con su imagen y ésta era perfilada por la

(45) No cs fécil delimitar las frontcras entre «organizacién, régimen y funcionamicnto de
sus propias instituciones» por los Territorios Histéricos y la competencia de Régimen Local atri-
buida a la Comunidad, o los limites ¢n que pucde moverse el Parlamento a 1a hora de regular las
aportaciones de los Territorios a la Comunidad [articulo 42.a) en relacién con el 37.3.b)], asf
como la compatibilidad entre el apartado ¢) del a) 37.3 con el 10.1 del Estatuto, del d) con los ar-
ticulos 10.4, 10.8, 10.31 6 43.3 y, de forma muy especial, del apartado ¢) quc atribuye a la com-
petencia exclusiva el Régimen clectoral municipal, con los apartados 3 y 4 del articulo 10 EAPV.
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actualizacién legal, no hay necesidad de indagar en la historia, porque lo refe-
rente a la foralidad estd recogido en la legislacién que la actualiza: la recupera-
cién foral no se realiza deduciendo directamente de la historia una atribucién
de competencias, sino que se actualiza a través de los mandatos estatutarios o
legales, en el marco de la Constitucién y a través del Estatuto y de sus previ-
siones. Para reconocer un derecho como histérico, el Tribunal Constitucional
ha sefialado que ha de haber sido ejercido de forma continuada por la Institu-
cién Foral, y de haber sido reconocido por el Estado (STC 140/1990, FJ. 4.°).
Si la Historia no constituye un titulo competencial, si puede ayudar a deter-
minar el contenido de la competencia ya actualizada. La STC 11/1984 pareci6
admitir la investigacién histérica como via para la precisién de las competen-
cias de los Territorios Histdricos (46), afirmaciones aparentemente rechazadas
por la STC 76/1988. Sin embargo, la STC 159/1993 se basaba en aquella para
dar algin valor a la investigacién de las competencias en el pasado. El Tribu-
nal Constitucional ha aceptado la argumentacién histérica cuando ha sido ale-
gada por las partes, y no ha tenido inconveniente en revisar los textos juridicos
de los siglos XIX y XX anteriores a la Constitucién vigente (47). Ello no implica
afirmar que el Tribunal considere que la competencia tenga un origen histérico
sino que admite, una vez actualizada por las vias legales, que se acuda a los an-
tecedentes histéricos para precisar su contenido. Como sefial6é S. Mufioz Ma-
chado, la historia no puede ser «un titulo interpretativo auténomo que se su-
perponga a la Constitucién» (48) pero la experiencia histdrica es un argumento
mds para precisar el contenido de la competencia (49). Asf pues, la actualiza-

(46) STC de 2 de febrero de 1984. FJ. 4.°: «Los territorios forales son titulares de “Dere-
chos Histéricos” respetados, amparados y sujetos a actualizacién en el marco de la Constitucién
y de los Estatutos de Autonomfa (...) por lo que la delimitacién de las competencias de tales te-
rritorios podrd exigir una investigacidn histérica acerca de cudles sean tales derechos».

(47) Asi, cuando se debatia acerca de la competencia del Estado para autorizar la emisién
de deuda piblica, se analizaba el contenido del Real Decreto de 13 de diciembre de 1906 y se
conclufa que no aportaba base jurfdica para reconocer facultades de las Diputaciones Forales so-
bre aquella materia. Y el mismo empefio se vefa en la STC 159/1993 en la que se revisaba la
constitucionalidad de 1a Ley de Policfa Vasca y su respeto a los cuerpos de policia foral.

(48) S. Muroz MACHADO: «La disposicién adicional primera de la Constitucién», en S.
MARTIN RETORTILLO: Derecho Publico Foral de Navarra. El amejoramiento del Fuero, Gobierno
de Navarra-Civitas, Madrid, 1992, pag. 325.

(49) A este respecto, es paradigmatica la STC 140/1990, que recuerda que las competencias
reconocidas en los Estatutos pueden haber sido ejercidas en el pasado y, en consecuencia, ser una
actualizacién en el marco de la Constitucién y del Estatuto: «una competencia supone en ocasio-
nes el reconocimiento y actualizacién de un derecho histdrico» (FJ. 3. y STC 94/1985, FJ. 6.°).
Lo novedoso de la sentencia es que recurre a la revisién histérica para concretar el alcance de la
competencia. El tema de discusién era si se podfa incluir en el derecho histdrico de la competen-
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cion se realiza por el Estatuto y demds reglas, pero la determinacidn del conte-
nido de la competencia puede scr avalada por el argumento histérico aportado,
siempre que se den el ejercicio efectivo de la competencia y el reconocimiento
del Estado: la mera referencia al derecho histdrico no permite llenarle de un
contenido que no tiene soporte normativo, ni ha sido ejercido o recono-
cido (50).

6. LOS LIMITES DE LA ACTUALIZACION
DE LOS DERECHOS HISTORICOS

Como sefialé Bartolomé Clavero, al margen de lo que en un primer mo-
mento se pensara sobre la inutilidad o los peligros de la adicional primera de la
Constitucion, esta norma ha posibilitado «un desenvolvimiento que no ha sal-
tado enteramente por encima del régimen constitucional de autonomias, aun-
que ciertamente ha debido forzar su marco para dar entrada a elementos que el
propio ordenamiento presume histéricos y, como tales, reclamados por dicha
disposicién» (51).

cia en materia de organizacién de la funcién piblica el régimen de representacién colectiva de los
funcionarios regulado por una ey bisica del Estado, 1o que, obviameate, no existia en tiempos
pretéritos. La ausencia de este elemento cn el pasado no es obstaculo para que sea vinculado con
cl derecho histérico, porque lo decisivo no s ¢l aspecto concreto sino el ejercicio histérico de la
competencia sobre una materia globalmente concretada. Reconocido el cardcter histérico de la
competencia, €sta se enriquece con los cambios que se¢ produzcan en la adaptacién a las nucvas
circunstancias: «la apelacién al régimen estatutario de los funcionarios en el articulo 49.1.5) LO-
RAFNA constituye, pues, una titularidad competencial derivada de un derecho histérico, pero
cuya actualizacién supone la inclusién dentro de la competencia foral de lo que en cada momento
haya de entenderse como incluido en ¢l régimen estatutario de los funcionarios» (FJ. 4.°).

(50) Por ello, el Tribunal Constitucional en diversas ocasiones ha rechazado ¢l recurso a los
derechos histéricos ante 1a debilidad de la prucba aportada. Asi lo hace enla STC 11/1984 FJ. 4.0
(«Ante tan escasos y dudosos resultados de la prueba practicada y de 1a argumentacién cfectuada
sobre las competencias de los territorios histéricos en materia de deuda piblica, careceria de sen-
tido intentar inferir de ellos una doctrina sobre las competencias de 1a Comunidad Auténoma
vasca en tal materia») o en la STS de 22-1V-1978 «no resultan claros de los antecedentes histéri-
cos-consuctudinarios, ni (que) la finalidad perseguida por los actos de impugnacién exija como
solucién cxclusiva la planteada por tales actos, ni ella viene impuesta por realidad social alguna
de cardcter no controvertible, ni por dltimo, existe una norma indubitada cuya realidad permita su
aplicacién analégica, todo lo cual determina la pertinencia de la desestimacion de este motivo de
impugnacidn, sin perjuicio, naturalmente, de que si investigaciones posteriores de la realidad his-
térico-juridica vasca acreditasen lo hasta la fecha improbado, se pudiera adoptar una resolucién
distinta en casos ulteriores».

(51) B. CLAVERO: Fueros Vascos. Historia en tiempos de Constitucion, cit., pag. 125.
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El impulso que ha permitido tal desenvolvimiento ha tenido mucho que
ver, como es notorio, con la politica. Si no ha habido reparos para forzar el
marco constitucional, ha sido por creer que asf, se ayudaba a solucionar el lla-
mado «problema vasco», que es dificultad motivada por la existencia de ETA.
Es verdad que el interlocutor que ha planteado las sucesivas demandas que
apelaban a la foralidad ha sido el nacionalismo considerado «moderado», y
verdad que éste, que viene gobernando ininterrumpidamente el Pafs Vasco
desde la puesta en marcha de la autonomfa, ha sido el principal beneficiario de
aquellas invocaciones. En todo caso, dado que su concurso siempre ha sido
considerado imprescindible para acabar con el terrorismo, se ha creido que se
trataba de un instrumento idéneo para la resolucién de aquel problema.

La expansi6n de la foralidad no ha sido el desarrollo previsible de algo que
estuviera in nuce en Ia Historia o en la Constitucidn, sino la progresiva cons-
truccién de un sistema a impulso de propuestas orientadas a un objetivo no
siempre nitido. Ello expresa la naturaleza politica de demandas y presiones y
explica la singularidad de alguna de las tesis que interpretan la naturaleza de
los Derechos Histéricos. La bisqueda de antecedentes en situaciones que nada
tienen que ver con nuestro Derecho, la pretensién de aplicar categorias juridi-
cas ajenas a los principios de nuestro Ordenamiento, o la extravagancia de las
consecuencias atribuidas a la disposicién adicional primera de la Constitucién
han sido notables y han contaminado el debate de la foralidad. Valgan algunos
ejemplos, que mencionaré apenas sin comentario (52).

Con independencia de la erudicidn o brillantez de tesis que recuperan ané-
lisis de instituciones u opiniones de juristas formuladas en el Imperio Austro-
hingaro desde los afios centrales del siglo XX, se trata en casi todos los casos
de construcciones que, ni sirvieron en el siglo Xix para fundamentar la forali-
dad vasca (53), ni ayudan a interpretarla en la actualidad. La propia categoria

(52) Realizaré en los parrafos que siguen una glosa de alguna de las tesis recogidas por San-
tiago Larrazdbal Basafiez en su completisima obra Contribucién a una Teoria de los Derechos
Histdricos Vascos, IVAP, Bilbao, 1997, pags. 448 y sigs. Véase, igualmente, desde una perspec-
tiva mds critica que la precedente, un amplio, autorizado y documentado resumen de todas las
cuestiones vinculadas con el debate de la foralidad en FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO: «Disposi-
ci6n adicional primera. Los derechos Histdricos de los Territorios forales», en Comentarios a la
Constitucion Espariola de 1978, tomo XII (dirigidos por O. Alzaga Villaamil), Cortes Generales,
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1999.

(53) La mas significativa referencia hecha por fueristas vascos a Hungria en el siglo xix
nada tiene de intento de incorporacién de una Iégica juridica propia de ta Sacra Corona Hunga-
riae. Véase FERMIN LIZANA DE LA HORMAZA: Cartas irlandesas y hingaras, Viuda de Delmas,
Bilbao, 1881, asf como la «Carta vascongada» escrita por Antonio de Trueba, que aparece como
prélogo del opisculo.
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de «fragmentos de Estado» recuperada por Herrero de Mifién en su prélogo a
la obrita de Jellinek (54) supone, a mi entender, un forzado, aunque original,
intento de trasplantar las complejas situaciones citadas por éste a realidades,
sean la vasca del siglo Xix o la vasca actual, que nada tiene que ver con aqué-
llas. Lo mismo podria decirse de la reasuncién de alguno de los argumentos
pactistas utilizados por los fueristas navarros para fortalecer, en época precons-
titucional, la especificidad del viejo Reino a lo largo de un proceso que con-
vierte la Ley de Modificacién de los Fueros de Navarra de 1841 en Ley Pac-
cionada vy, luego, en Pacto-Ley (55), En el fondo, nos encontramos con
planteamientos que repiten esquemas iusnaturalistas que les permiten afirmar
que los Derechos Histéricos, al ser previos a la Constitucién y al Estatuto no
derivan de la una ni del otro y, por lo tanto, no pueden verse afectados por la re-
visién constitucional (56). Es Herrero de Mifidn quien, en la extensa obra que
ha dedicado a esta materia, ha llegado mis lejos en este terreno (57).

(54) GrORG JELLINEK: Fragmentos de Estado, Civitas, Madrid, 1981. Con posterioridad,
Herrero ha desarrollado en numerosos trabajos la consideracién de los territorios forales como
fragmentos de Estado, tema que inaugura en «Los Territorios Histéricos como fragmentos de Es-
tado», en Los Derechos Historicos Vascos, IVAP, Onati, 1988, pags. 265 y sigs.

(55) Véase en LARRAZABAL: Op. cit., pigs. 472-475, las que denomina «teorfas pactistas»,
entre las que incluye «cl pacto de status», ¢l «pacto interpotestades» o «La unién de voluntades
(Vereinbarung)». En los tres casos se trata dc teorias claboradas por juristas navarros preconstitu-
cionales que, a veces forzadamente, se inspiran en elaboraciones doctrinales pensadas para situa-
ciones diferentes.

(56) HERRERO DE MIRON: Idea de los Derechos Histiricos, Espasa-Calpe, Madrid, 1991,
pigs. 80-81. También Lucas VERDU define como limite sustancial a la reforma de 1a Constitucién
el reconocimiento de la «sustantividad e identidad histérico-cultural», asi como de las «peculiari-
dades juridicas dc larga tradicién» de las «nacionalidades histéricas», 10 que habria de afectar a
los Derechos Histéricos (Curso de Derecho Politico, Tecnos, Madrid, 1984, pig. 746) y schala,
con mds radicalidad en su trabajo «Los Derechos Histéricos como Constitucién sustancial del
Pueblo Vasco» (cn Los Derechos Histdricos Vascos, 11 Congreso Mundial Vasco, IVAP, Ofiati,
1988, pdg. 312) que «Las dos Disposiciones Adicionales Constitucional y Estatutaria son cldu-
sulas intangibles para la reforma» estarutaria» (subrayado de P.L.V.) cntre otras cosas «por su
cardcter originario y preexistentc al propio Estatuto, como ocurre a la Constitucién respecto a su
disposicién adicional primera». Basado ¢n una lectura de IGNACIO M.* DE LOJENDIO («L.a disposi-
cién adicional primera y los derechos histéricos», en Jornadas de estudios sobre la actualizacion
de los Derechos Historicos Vascos, cit., pag. 427). Juan Porres Azkona, cuya interpretacién de
Lojendio no comparto, considera que la supresién de la adicional primera obligaria a un procedi-
miento agravado de reforma del articulo 168 CE, por afectar a la autonomia garantizada en ¢l ar-
ticulo 2 CE (Politica y Derecha, IVAP, Odati, 1992, pig. 132).

(57) Me limito a citar aquf sus libros dedicados a esta materia: Idea de los Derechos Histd-
ricos, Espasa-Calpe, Madrid, 1991, y Derechos Histéricos y Constitucion, Taurus, 1998. Aunque
se trata de un libro de memorias, cs itil a estos cfectos la lectura de sus Memorias de estio, Temas
de Hoy, Madrid, 1993.
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Para Herrero, los Territorios titulares de Derechos Histéricos son anteriores
a la Constitucién. Esta, a su entender, reconoce junto a ella «cuerpos politicos
nacionales, dotados de derechos originarios que son su propia Constitucién
histérica» (58). Para que el reconocimiento de los Derechos Histéricos no
tenga un cardcter ficticio, serd necesario considerar que la menci6n del péa-
rrafo 2.° de la DA 1.2 CE al «marco de la Constitucién», en cuyo dmbito ha de
realizarse la actualizacién del régimen foral, «debe interpretarse como remi-
sién a una Constitucién sustancial o principial, y no a la totalidad de los diez ti-
tulos de la norma fundamental, lo cual haria reiterativa y vacia a la propia Dis-
posicién Adicional Primera». Parece, pues, que habria que vaciar de sentido a
la Constitucién para dar sentido (y no ciertamente el Gnico posible) a uno de
sus preceptos.

Los Derechos Histéricos son originarios y actualizables por via de pacto.
Lo originario «no depende de la Constitucién y, por lo tanto, es inmune, no ya
al legislador ordinario (...) sino al mismo poder de revisién de la Constitu-
cién». Por ser pactados, su interpretacién exige un procedimiento para acordar
y revisar lo acordado que «no puede quedar al arbitrio de una sola de las partes,
ni siquiera de los érganos jurisdiccionales exclusivos de una de ellas». En con-
secuencia, la soberania no reside sélo en el Estado, pues «si (...) soberania es
la competencia de la propia competencia, quien no tiene la plenitud de ésta no
es soberano y quien co-decide sobre la propia competencia de manera que, sin
su intervencidn, no cabe establecer ni alterar ésta, es cosoberano». Por ello, «la
interpretacidn plurinacional de la Constitucion espafiola (...) obliga (...) a una
nocidn paccionada de la soberania» (59). Es verdad, objeta el propio Herrero,
que eso parece chocar con algunos preceptos constitucionales, particularmente
con el 1.2 CE que afirma la unidad de la soberania nacional, pero existen for-
mas de salvar tales escollos. Para que la adicional primera tenga «verdadero
sentido», propone convertirla «en una plena exencién de la Constitucién, de
manera que, al margen de la norma fundamental aunque conectada con ella, la
actualizacién de los Derechos Histdricos supusiera una Constitucién propia de
los titulares, cuerpos politicos al margen de la Nacién espafiola respecto de los
cuales no se predicase la unidad de la soberania del articulo 1.2». En conse-
cuencia, «la Nacién espariola, cuerpo politico enterizo, sin mengua de su arti-
culacién en nacionalidades y regiones (art. 2 CE), se da una Constitucién en
gjercicio de su indisoluble e indivisible soberania (...) y, en una Adicional a

(58) M. HERRERO DE MINON: «Cosoberania y Derechos Histéricos (Articulo 1)», trabajo de
2000 recogido como capitulo 6 de su libro El valor de la Constitucion, Critica, Barcelona, 2003,
pag. 71.

(59) «Cosoberania y Derechos Histéricos (Articulo 1)», cit., pag. 77.
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esa misma Constitucién (...) reconoce la existencia de otros cuerpos politicos,
titulares de sus respectivos derechos y dotados de una propia Constitucion his-
torica» (60).

Los planteamicntos tedricos de Herrero responden a esquemas vinculados
con la Escuela Histdrica y con la idea de una Constitucién sustancial, lo que es
dificilmente compatible con la consideracién normativa de la Constitucién, ge-
neralmente aceptada hoy. Sus planteamientos permiten la subordinacién del
Derecho a la politica, y la disolucién de aquél en ésta. La Constitucién en sen-
tido positivo se reduce a un pacto sobre el status de la Monarqufa, las liberta-
des y las nacionalidades histéricas («las tres realidades que, a mi juicio, pree-
xisten a la Constitucién y se insertan en ella; sin derivar su existencia de la
Constitucidn, sino que antes bien son su fundamento o raices vitales») (61). Tal
pacto es inderogable unilateralmente, ni siquiera a través del procedimiento de
reforma de la Constitucién, pero cuando existe acuerdo de las partes, «se
puede, no sélo revisar la Constitucion, sino incluso mutarla sin alterar su
texto»: «(...) cuando la finalidad de paz inherente y esencial al Estado, pudiera
ser mejor servida, reinterpretando e incluso forzando el sentido de los textos
constitucionales, la reactivacion del pacto constituyente seria la via idénea
para conseguirlo» (62).

En resumidas cuentas, Euskadi, Navarra, Catalufa y Galicia (63), son cor-
pora politica separados, «fragmentos de Estado», «personalidades que, sin
perjuicio de su vinculacién con el Estado, no se disuelven en el Estado sino que
se le yuxtaponen». Por eso son co-soberanos. De todo ello se deduce que la re-
solucién de los problemas que puedan plantear los nacionalistas gobernantes
en las nacionalidades histéricas se sitda en un terreno radicalmente nuevo,
pues la actualizacion de sus derechos histéricos les permite renegociar indefi-

(60) «Cosoberania y Derechos Histéricos (Articulo 1)», cir., pig. 72.

(61) «La Constitucién como pacto», articulo de 1992 publicado como capitulo 3 de su libro
Elvalor de la Constitucian, cit., pig. 38.

(62) Silos Pactos Autonémicos de 1981, que no fuc pacto de todos, dicron lugar a conven-
cioncs constitucionales, de otro pacto méis amplio podrian derivarse otras convenciones constitu-
cionales en sentido difercnte: «si las primeras generalizaron el régimen autonémico y 1o homoge-
ncizaron, las segundas podrian scrvir para reconocer la exorbitancia, respecto del Titulo VIII, de
determinados hechos diferenciales. Basta para cllo reinterpretar, y no falta base juridica al efecto,
el “marco” de la Constitucién que, con moderna versién de la “unidad constitucional de la Mo-
narquia” establece la Disposicién Adictonal Primera», ibid., pig. 44.

(63) Véanse las razones que le llevan a considerar titulares de Derechos Histéricos recono-
cidos en la adicional primera a Catalufia y Galicia en «Génesis, desarrollo y perspectivas del Es-
tado de las Autonomias (Titulo VIII)» trabajo suyo de 1998 recogido como articulo 19 en su ci-
tado libro El valor de la Constitucion, cit., pags. 306 y sigs.
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nidamente su posicién en el Estado, siendo el tnico limite de la negociacién el
del niicleo esencial de la Constitucién (que nadie ha aventurado definir). Ob-
viamente, la excepcionalidad de esta posici6én corresponde a las nacionalidades
histéricas: «si se pretendiese general a todas las CC.AA., no sélo serfa invia-
ble, sino que carecerfa de eficacia politica al perder su caracter de reconoci-
miento de la singularidad vasca» (64).

La implicita trascendencia de la politica se hace explicita sin ambages: sus
tesis se vinculan, ya desde sus Memorias de estio (65), con el intento de ayudar
a solucionar el llamado problema vasco. La plena actualizacién de los dere-
chos histéricos serfa «la via para integrar satisfactoriamente el pueblo vasco
como cuerpo politico singular y distinto con el Estado constitucional» (66).
«Eso es lo que llamo constitucionalismo ttil. Un derecho constitucional al ser-
vicio de una meta politica valiosa. En este caso, la paz y la integracién» (67).
Vista la experiencia de los dltimos veinticinco afios no parece que el intento
sea alcanzable por esa via, y es méas que probable que su construccion tedrica,
ademds de inconstitucional, sea indtil para el fin propuesto. En cualquier caso,
no parece ltil, ni conveniente, olvidar las reglas de juego para conseguir una
integracidn politica democrética.

Las citadas tesis de Herrero de Mifién se han convertido, quizd malgre lui,
en la justificacion tedrica de propuestas que, en nombre de la actualizacién de
los Derechos Histdricos, pretenden alcanzar algo tan alejado de la Constitucién
como convertir al Pafs Vasco en una «Comunidad Libre Asociada» con Espaiia
a través de un procedimiento que ignora el de reforma del Estatuto, y parece
dar por supuesto que la reforma constitucional no serfa necesaria dada la refe-
rida flexibilidad que introduce en ella el reconocimiento de los Derechos His-
téricos vascos (68).

(64) M. HERRERO DE MINON: «Qué son y para qué sirven los Derechos Histéricos (Adicio-
nal Primera CE)», RIEV, 1999, recogido como capitulo 23 de El valor de la Constitucién, cit.,
pégs. 377-380.

(65) Véase en Memorias de estio, cit.,, pig. 162 la explicacién de la enmienda que, junto
con el portavoz del PNV en el Congreso, Xavier Arzélluz, redactd sobre la incorporacién de la fo-
ralidad a la Constitucién: conseguir «nada menos que la integracién voluntaria de los vascos en la
Monarquia espafiola y la consiguiente aceptacién de su Constitucién, con la eliminacién del pro-
blema de la autodeterminacién. jEl “arreglo foral” buscado desde 1839!».

(66) M. HERRERO DE MINON: «Qué son y para qué sirven los Derechos Histéricos...», cit.,
pag. 368.

(67) «Qué son y para qué sirven los Derechos Histéricos...», cit., pag. 369.

(68) Tras elaborarse este trabajo, el Gobierno Vasco presenté al Parlamento, el 25 de octu-
bre de 2003, el texto articulado de una «Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Eus-
kadi», caracterizada en el articulo 1 como «Comunidad Vasca libremente asociada al Estado es-
pafiol bajo la denominacién de Comunidad de Euskadi».
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No es ésta la ocasién de sefialar la inconstitucionalidad y problemas de la
propuesta del Lehendakari (69), quiza sobre todo, porque como muy bien ha
sefialado Francisco Rubio Llorente «tampoco es necesario (...) un largo estu-
dio para dilucidar su verdadero sentido y formar un juicio serio acerca de su
compatibilidad o incompatibilidad con nuestra Constitucién», sencillamente
porque «son ideas ajenas por entero a las que animan la Constitucién y estruc-
turan en consecuencia un proyecto que es incompatible con ésta» (70). Lo son
sobre todo, al margen de otras razones, porque «el hecho mismo de plantearlo
como negociacion entre dos entes soberanos basta para invalidarlo constitucio-
nalmente; para hacerlo incompatible con la Constitucién. (...) Haya o no cldu-
sulas expresas de intangibilidad, no todo en una Constitucién es reformable.
Hay reformas que son imposibles por contradictorias con la Constitucién, o
simplemente con la ldgica» (71).

El ejemplo que acabo de citar sirve para demostrar que referencia a los De-
rechos Histéricos no vale para todo, y me permite acabar subrayando lo que he
querido poner de manifiesto a lo largo de estas pdginas: la constitucionaliza-
cién de los Derechos Histéricos habilité al legislador estatutario vasco y al na-
varro para, en nombre de aquéllos, organizarse y asumir competencias que sin-
gularizaron a ambas Comunidades frente a las demds. En base a ella, y a
impulso de demandas de naturaleza mas politica que juridica, el legislador ha
ido construyendo la foralidad, atipico edificio juridico que los tribunales han
interpretado en el marco de la Constitucidn, esto es, en ¢l respeto a su textoy a
los principios del ordenamiento constitucional. El proceso ha sido complejo,
porque no han cesado los intentos que, desde la politica, han pretendido (y han
solido conseguir) seguir sacando nuevas cosas de la citada disposicién adicio-
nal, novedades que han seguido y han de seguir siendo interpretadas conforme
a las categorias de nuestro ordenamiento.

(69) Aparte de un sinndmero de escritos en lugares varios, han aparccido dos obras colecti-
vas sobre el plan del Lehendakari, realizados a partir de su declaracién de septiembre de 2002,
que no difiere en exceso de la més reciente de septiembre de 2003. Se trata de VV.AA: Estudios
sobre la propuesta politica para la convivencia del Lehendakari Ibarretxe, IVAP, Ofati, 2003, y
del nimero 28 (2003) de la revista Cuadernos de Alzate. Revista vasca de la cultura v las ideas,
dedicada al tema «El plan de Ibarretxe a examen». Desde una perspectiva constitucional, véanse,
particularmentc ¢l trabajo de J. J. SoLozABaL: «La viabilidad juridico politica del plan de Iba-
rretxe» (pdgs. 381 y sigs. del primer libro citado), o ¢l de F. RuBio LLORENTE: «El plan de Iba-
rretxe: mas alla del pacto constitucional», pags. 137 y sigs. del scgundo.

(70) F.Rusio LLORENTE: «El plan de Ibarretxe: mds alld del pacto constitucional», Cuader-
nos de Alzate, 28 (2003), pdg. 138. No puedo menos que recomendar muy encarecidamente la
lectura de todo ¢l articulo.

(71)  1bid., pags. 144-145.
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Carlos Coello, en un libro de jurista lleno de sugerencias, ha puesto de ma-
nifiesto que de la disposicién adicional primera de la Constitucién se han deri-
vado consecuencias muy lejanas a lo pretendido por el constituyente. Com-
parto su afirmacién de que «el Saturno foral acaba devorando a sus
padres» (72), no s6lo porque —como él sefiala— ha construido una autonomfa
que margina al Parlamento Vasco y a las instituciones comunes a favor de un
minifundismo territorial inicialmente no previsto, sino porque no ha dejado de
alimentar la idea de liberarse de la Constitucién. Pero es la Constitucién quien
ha dado vida a los Derechos Histéricos, y quien ha definido una foralidad que
no puede tener vida al margen de esa Norma Suprema.

(72) CarLos COELLO: La disposicidn adicional primera y la organizacion awtondomica
vasca, cit., pag. 18.
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