ESTUDIOS

DEL PRINCIPIO
DE SALVEDAD CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO HISTORICO VASCO *

Por BARTOLOME CLAVERO

«La constitucién de un pueblo que ha vivido independien-
te y en los tiempos de su libertad ha sido feliz, no se inven-
ta..., sino que s¢ husca en su historia y de ella se desprendes

(SABINO ARANA).

Los principios que rigen te6ricamente nuestro sistema autondmico y que
en la prictica pueden efectivamente presidir la concurrencia de organismos
y funciones o la distribucién y articulacién de competencias, resultando ya
poco transparentes en el seno de la Constitucidn, no cabe decir que vengan
precisamente clarificindose a medida que se desarrolla el proceso estatuta-
rio; ardua forzosamente serd la labor doctrinal de una integracién conve-
niente a la misma tarea politica de su mds eficiente implantacién. Por mi
parte, mal puedo asistir realmente a este propédsito, pero, incitado como his-
toriador, bien puedo aventurar algunas reflexiones, y esperc que también
suscitarlas entre juristas mds expertos, por referencia a uno de los pocos
principios netamente declarados en la materia desde 1a misma Constitucién,
mas aun con ello sumamente problemdtico: el principio de salvedad de los
derechos histéricos de los territorios considerados forales.

HISTORIA Y DOCTRINA ANTE EL IMPERIQ DE LA CONSTITUCION

«La Constitucidén ampara y respeta los derechos histéricos de los terri-
torios forales», se declara exactamente en su primera disposicién adicional.

* Comunicacién 2l I Congreso de Derecho Vasco (San Sebastidn, diciembre 1982).
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Tras todo su esfuerzo de determinacién y de garantia de derechos funda-
mentales y de libertades puiblicas, de deberes ciudadanos y de principios rec-
tores de la politica social v econémica; tras su empefio de estructuracion de
un sistema parlamentario representativo v de regulacidn inicial de sus prin-
cipales instituciones; tras su intentc, también, de articulacién politica de un
territorio de incierto cardcter nacional; tras todo ¢llo, parece declararse que
la historia, no quedando finalmente a estos efectos cancelada, puede toda-
via aportar derechos interesantes a la misma materia constitucional respecto
& unos territorios calificados como forales, agui no relacionados, pero entre
los que presumiblemente, v como luego podremos confirmar, se encuenitran
los del ambito vasco; que, de alguna forma, su propia historia puede afin
servir para alterar este mismo edificio constitucional, asi todavia como tal
no acabado.

La historia, pero ¢{qué historia? ;La historia de la unided nacional del
Rey Catdlico que trajo 1a Navarra cispirenaica al seno de la corona donde ya
se comprendian los restantes territorios vascos peninsulares a costa precisa-
mente de provocar la ruptura hasta hoy definitiva, entre Francia y Espafia,
de la nacién eusquera? /La historia de la soberania abertzale que, ficcién
contra ficcidén, debe pugnar, si hoy con la resistencia navarra, maiiana con
la francesa, siempre con el pasado efectivo de una nacién secularmente escin-
dida? ;Una historia que, en una u otra direccién, hacia la unidad de 1a Es-
pafta antigua o hacia la distincién de la prehistoria vasca, hubiera todavia
de remontarse a otras mitologias? /O, més sensatamente, una historia que,
sabiendo con solvencia analizar la relacién pretérita entre nacidn vasca y
orden politico espafiol, fuera capaz de mediar entre tales contradicciones?

Pero ¢cabe realmente tal historia cwando sus parametros nacional vasco
¥ politico espafiol, si olvidamos as{ mitologias, han de encontrarse entre sus
efectos, y no entre sus presupuestos? Y, caso de caber, { puede hoy realmente
conferirsele tal responsabilidad politica o reconocérsele tal competencia cons-
titucional? O, caso también positivo, /podrian realmente sus resultados,
tocantes obviamente a sistemas sociales y politicos ya caducados, informar
el problema constituyente actual? En otros términos, (sélo mediante la Ais-
tori cabria concretarse el alcance del referido reconocimiento de derechos
histéricos contenido en la Constitucién?

El recurso directo a la historia, que tampoco tiene por qué ser el previsto
en su citada disposicién adicional segtin veremos, no es dificil desde luego de
poner en entredicho; no pudiendo pronunciarse sino mediante sus intérpre-
tes, se mueve ya la historia en un terreno, cuando menos, demasiado proble-
mdtico para resultar minimamente resolutoria a unos efectos para los que,
ademds, surgié la idea constitucional o el objetivo de superar la permanente
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contradiccién de pretensiones apoyadas en la incertidumbre o en la manipu-
lalacion del debate historiografico; la contradiccién, asi, entre unas comu-
nidades forales, como las vascas, y el proyecto de un Estado, como ¢l espa-
fiol, que, con argumentos de esta especie, efectivamente tanto se debatid en-
tre los siglos xvir y xix, durante el perfodo de quiebra de un sistema his-
torico y de imposicién del todavia actual sistema constitucional; 1a contra-
diccién que, evidentemente, a la luz de dicha misma disposicién adicional
de la vigente Constitucién, este sisiema no ha sabido todavia solventar entre:
nosotros.

Mas, si no mediante la historia, cdmo entender dicho reconocimiento de
derechos historicos? Si no en los intérpretes de la historia, tal vez quepa
confiar en los de la Constitucién; pero tampoco es éste un tema resoluble:
con el recurso ya directo a la doctrina, a su comin opinidn o al dictamen de
alguna de sus autoridades que viene imponiendo su peculiar modo de enten-
der, anuldndolo, este capitulo de la Constitucidn; incertidumbre y manipula-
cién aqui tampoco faltan, pareciendo ademds una cuestion de excesiva en-
vergadura para la competencia exclusiva de este otro gremio de especialis-
tas, por mucho que su ciencia sea precisamente la del derecho, y no ya la de
la historia.

Y ocurriria, por lo demds, que, segin el dmbito cultural al que remitié-
ramos doctrinalmente la cuestidn, al de formacién mdis espafiola o al de vi-
vencia mds vasca, tal elemento se sustanciaria de forma todavia mds bien
contradictoria. ;Que existe una especialidad foralista realmente versada en
la materia? Aparte su caracteristica limitacién de horizontes, hoy desborda-
da por esta problemdtica constitucional, la cuestién sigue siendo la misma,
entre el sentido mds en rigor autonomista del foralismo politico tipicamente.
vasco y la tendencia ciertamente diversa de los foralismos civiles més pro-
pios de otros territorios espafioles. Que ésta ¢s hoy —Yya no en una postguerra.
que liquidaba el sistema parlamentario y autonémico— una via sin salida
pudo ciertamente experimentarse en las sesiones del «Congreso de Juriscon-
sultos sobre los Derechos Civiles Territoriales en la Constitucién», celebra-
do en Zaragoza entre octubre y noviembre de 1981, con su frustrado deseo.
de constituirse, como ¢l precedente de 1946, en parlamento decisorio de la
suerte juridica de los territorios forales.

Al fin y al cabo, que la remisién de la Constitucién a unos derechos his-
téricos no deba directamente conducirnos a la doctrina juridica o a la disci-
plina histérica, guarda consecuencia con el sistema pormativo o de creacitn.
del derecho que le es propio; tales sedicentes ciencias podrian entrar en liza
tan s6lo en una forma de interpretacion mds subordinada a la propia nor-
ma, pero es €l caso que sus mismas manipulaciones en este punto son posi-
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bles peor el propio silencio de la Constitucidén o por su extremo laconismo en
la materia; dicho reconocimiento de derechos histdricos de territorios fora-
les constituye efectivamente tan sélo una adicidn, en el sentido sistemético
que aqui debe interesar, y no s6lo en el de su mera ubicacién o en el de la
historia del mismo proceso constituyente; una adicién no aplicada en el pro-
pio seno de la norma fundamental o nada atendida en el propio edificio
constitucional por ella perfilado, que as{ no puede ofrecer directriz alguna
para el juego doctrinal mas subordinado del caso.

La Constitucién recutre ciertamente al motive de los derechos forales
para la atribucién de competencias a comunidades auténomas en materia
civil (articulo 149, 1-8.%), pero ello con referencia a su estado presente, ¥ no
al pasado; nuestra disposicidn adicional puede tal vez servir para interpretar
en algunos supuestos este otro precepto constitucional, como luego diremos,
pero no al contrario: dicha atencién mas especifica al derecho foral nada
puede aportar a la interpretacién del principio afiadido de garantia de dere-
chos histéricos que en él propiamente no se atiende. Y lo propio debe de-
cirse de la mencién de nacionalidades o de la articulacién méds general y
sustantiva del régimen autondémico en la Constitucién: no sustancidndose
todavia a tales efectos derechos histéricos, 1a misma realments no ofrece ele-
mentos de lectura e interpretacién de su somera disposicién adicional dedi-
cada a su reconocimiento.

Y la misma férmula de reconocimiento carece pricticamente a su vez de
entidad seméntica propia: dificilmente cabe lectura ¢ interpretacién de un
‘mero signe de remisidn a un término ademés, como éste de Iz historia, en
sf mismo realmente indeterminable a los efectos dispositivos del caso, vién-
dose notoriamente obligada la doctrina a incurrir en la aludida manipulacién
méxima de conducirse como si tal principio propiamente no existiera, indi-
ferente al mismo debate que al respecto pueda moverse desde la historia;
pero ¢es ésta la Unica consecuencia concebible, o la conducta realmente
obligada, ante la referida incompetencia de la historia en el campo consti-
tucional? Las previsiones de la propia Constitucién, en lo que interesa al
teconocimiento de derechos histéricos, pudieran haber sido al menos, aun-
que ciertamente laconicas, mds sustantivas; y pudiera ser ya el mismo des-
arrcllo estatutario el que, debiendo actuarlas, con suficiencia no las atiende.

ACCESO A LA AUTONOMIA BAJO AMPAROQ DEL DERECHQ HISTORICO

La disposicién adicional primera de la Constitucién ya afiadia al reco-
nocimiento de derechos histdricos de territorios forales que «la actualiza-
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cién general de dicho régimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el
marco de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia», lo cual, aparte
de una efectiva previsién de sustanciacién de tal género de derechos, puede
también implicar, por lo ya visto, algo més que la simple limitacién o en-
cuadramiento de esta posibilidad: declara, igualmente de hecho, la forma
como esto debe precisamente sustanciarse, forma ciertamente exclauyente de
un recurso directo a la historia o a la doctrina y ciertamente consecuente
con los principios legislativos de un sistema constitucional; aqui, en el
marco ha de significar también por medio de, pareciendo obviamente que,
tras el laconismo de la propia Constitucidn, es la via estatutaria la que ex-
clusiva y finalmente corresponde a estos efectos de sustanciacién de derechos
historicos de territorios forales, comenzando por la misma identificacidn del
supuesto, requisito primordial que va falta también en la Constitucién.

Identificacién que, en su caso, no deja de aportar el Estatuto vasco, bajo
la forma esencialmente, aparte de haberse ya valido de dicho principio en
su propio cuerpo, de declarar también mediante disposicién adicional que
«la aceptacién del régimen de autonomia no implica renuncia del pueblo
vasco a los derechos que como tal le hubieran podido corresponder en virtud
de su historia, que podran ser actualizados de acuerdo con lo que establezca
el ordenamiento juridico»; forma que, aparte el énfasis, al repetir la consti-
tucional, no parece ya reducirse a dicho requisito de identificacién o cons-
tituir una mera reiteracién aplicada al caso: puede también evidentemente
significar, como tal disposicién adicional, la renuncia al cumplimiento del
mandato constitucional de entera sustanciacién de los derechos histdricos en
el propio cuerpo de la norma estatutaria, lo cual queda asi ahora pendiente
sin plazo, pues ya tampoco puede serlo, como lo era en la Constitucidn, su
remision final a nuevas normas. El aplazamiento, en todo caso, es ya parcial,
pues igualmente, al contrario que en la Constitucién, dicha declaracién sobre
los derechos histdricos ya no es una mera adicién, habiendo sido expresa-
mente aprovechada y aplicada en el propio Estatuto.

Pero no se ha cumplido con todo propiamente la previsidn constitucio-
nal. En la Constitucidn, si algin sentido no retdrico dicha férmula habia de
tener, parece que trataba de introducir la posibilidad de que, mediante tal
reconocimiento de alcance pricticamenie preconstitucional de su derecho
histdrico, un Estatuto cual el vasco se planteara como una verdadera Cons-
titucién de su propia comunidad, pudiendo ésta asi determinarse sin el en-
corsetamiento de toda la Constitucién espafiola, aun bajo las coordenadas
o el marco de sus componentes de alguna forma también més preconstitu-
cionales, comenzando por ¢l més claro, en ella, de la unidad de nacion espa-
fiola, reducible en todo caso al resto de los mismos, como los derechos y
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deberes fundamentales, el propio régimen parlamentario representativo, la
existencia de un mismo ejércite y otvas instituciones propias del estado
comiin, como su forma mondrquica, segin siempre el tenor de los primeros
titulos de la propia Constitucién; que el precepto de sustanciacién de dere-
chos histdricos en el marco de la Constitucién no puede entenderse en el
sentido de que hayan de quedar sometidos a toda ella, debe ser algo evidente
por la simple razén de que, entonces, la disposicién de su reconocimiento
no tendria sentido alguno; por ello tal limitacién de estos derechos debe
concretarse en aquello que también es marco para la propia Constitucidn:
los otres elementos que en ella aparecen igualmente como valores precons-
titucionales o coma fundamentos del propio sistema y, seguramente también,
aquellos principios e instituciones de reforma para ¢lla mds cualificada.

Y podia tratarse al tiempo de que un Estatuto como el vasco, mediante
su vinculacién al derecho histdrico salvado por la Constitucién, pudiera
alcanzar un rango practicamente constitucional, a salvo a su vez con ello de
futuras incidencias legislativas, mas garantizadamente asi de lo gue ya pu-
dieran requerirlo su principio de refrendo popular y la consiguiente espe-
cialidad de su reforma o relativa rigidez del propio Estatuto, v con toda la
significacién que esto pudiera tener para su misma prevalencia sin necesi-
dad de acudirse a argumentos menos juridicos como el de compromiso o
pacto histérico que su composicién ciertamente supuso para un territorio
de notables mejores resultados en €l particular refrendo estatutario que en
el general de la Constitucién, ‘

En todo caso y en suma, parece que la disposicién adicional primera de
la norma constitucional no remitia efectivamente a la historia el problema
de una autonomia como la vasca, sino que, utilizando el mativo histdrico
caracteristico del macionalismo vasco, prorrogaba para su caso el proceso
constituyente, remitiéndolo propiamente, o encomenddndoselo en la parte
que quedaba abierta, a su particular Estatuto; la historia era la férmula, no
el objeto, de la remisién. Otra interpretacién, o nos introduce en un circulo
vicioso sin salida al menos juridica, o se contradice con los principios mas
elementales de creacién del Derecho en un sisiema constitucional. Mas, como
ya vefamos, ¢l problema que ahora se plantea es el de que el actual Estatu-
to no ha satisfecho evidentemente dicha funcién, interponiendo de nuevo a
la historia en la alegacién de unos derechos con todo, y con su potencial al-
cance, persisientemenie indeterminados para el propio orden juridico, e
igualmente indeterminables seglin también ya vimos,

Debiendo entender que no ha podido desarrollar propiamente las posibi-
lidades del referido reconocimiento de alcance preconstitucional del derecho
histérico, o no haber podido satisfactoriamente cumplir la {funcién constitu-
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yente que habia de compartir con la propia norma fundamental, el Estatuto
ha optado por reiterar la [6rmula de salvedad del mismo derecho histérico.
Pero su sentido, como advertiamos, puede ya complicarse: la prevision de
alli, aqui se suspende, quedando el proceso constituyente ya sin plazo par-
cialmente abierto. Dicho de otra forma, el actual Estatuto vasco no es to-
davia la norma prevista a su efecto por la misma Constitucién; no puede
todayia considerarse como el Estatuto definitivo de su comunidad conforme
a los mismos imperativos de la Constitucién vigente. Si se han de tomar real-
mente en serio las referidas disposiciones adicionales de una y otra norma,
lo que ya no parece usualmente ocurrir entre los mismos juristas, habria de
convenirse en esta provisionalidad por la misma previsién constitucional de
un Estatuto mds propiamente constituyente, como tal planteado, como tal
desarrollado y como tal situado en el mismo rango de la propia Constitucidn.

Claro es que al Estatuto definitivo podria llegarse mediante la simple
supresion de su disposicion adicional de nueva salvaguardia de sus derechos
histdricos; asi, por ejemplo, de ditsele ocasién, por el mismo Tribunal Cons-
titucional, bajo el supuesto de que la Constitucién no la admitirfa, habiendo
debido el Estatuto en todo caso clausurar €l proceso constituyente, debiéndose
agotar consiguientemente en él la posibilidad de sustanciarse derechos his-
téricos, y no estando a su alcance la susodicha prérroga de esta remisidn;
pero, bajo el mismo marco de la Constitucién, existen también indicics que
més particularmente apuntan en dicho otro sentido de la provisionalidad
mis sustancial del Estatuto vasco; asi la misma previsién de la disposicion
transitoria cuarta de la Constilucidén, reiterada también a su vez como tal
prevision en el Estatuto, de una distinta compasicidén territorial de la comu-
nidad vasca, integréandose Navarra, bien que hoy ello resulte ciertamente
poco previsible, al haberse también aplicado diferenciadamente el principio
de salvedad del derecho histdrico a la constitucionalizacién autonémica de
este otro territorio, sin olvidarse tampoco para su caso, ¥ pese aun a su mas
decidido aprovechamiento de sus mismas posibilidades, la ya consabida dis-
posicion adicional: «La aceptacién del régimen establecido en la presente
Ley Organica no implica renuncia a cualesquiera otros derechos originarios
e histdricos que pudieran corresponder a Navarra.»

CIENCIA DE LA HISTORIA EN EL DEBATE AUN CONSTITUYENTE
¢Dénde, en fin, nos encontramos? Por de pronto, donde no queriamos,
o donde deciamos que, en un sistema constitucional, a estos efectos no pro-

cedia: cn el campo todavia de la historia. Afirmédbamos que ésta no ha de
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concurrir a la resolucién de problemas constitucionales porque de elio debia
exonerarla, vy de sus manipulaciones librarnos, precisamente el momento
constituyente de la norma fundamental, pero la Constitucién convoca a la
. historia en el extremo esencial de la condicién de algunas comunidades;
convoca a la historia, pero realmente se remite a la norma estatutaria o a
una Constitucién particular de dichas determinadas comunidades, por lo que
todavia ha podido reafirmarse que no es mediante la historia como ha de
solventarse la cuestién. Pero, en fin, la historia sigue salvindose en la misma
patte dispositiva de los Estatutos vasco y navarro, y €l momento constituyen-
te, aqui, todavia sigue abierto. No tanto porque lo digan la Constitucidn
espafiola y los Estatutos vascos, que propiamente tampoco lo dicen, sino
porque con todo no parece afin haberse clausurado el proceso constituyente
para el caso de esta zona, el debate histérico de interés politico puede toda-
via seguit pesando en la problemética constitucional.

Pero tampoco me parece muy segurc gue, segin suele presumirse, la
insistencia en el motivo de los derechos histéricos, mds que en sus actuales
posibilidades de sustanciacién constitucional, deba redundar, de conducirse
seriamente, en el ensanchamiento de la propia perspectiva autonémica. Salvo
el marco de los elementos que hemos llamado preconstitucionales del actual
sistema, la autonomia de un territorio de foralidad politica, y con ello tam-
bién de fundamentacién preconstitucional, como €l vasco, puede alcanzar un
grado seguramente superior al concebible mediante su propia historia, por
cuanto que, aparte mitologias, juridicamente, el dmbito eusquera nunca ha
constituido una comunidad integrada v, aun de diversa forma, politicamente,
sus principales comunidades se han supeditado histéricamente al orden cas-
tellano.

Incluso rasgos habitualmente tenidos como més caracteristicos, en el
ambito del derecho, de la distincion vasca, histéricamente pueden derivar
de su supeditacién a dicho orden castellano; asi, sirva el ejemplo bien signi-
ficado de la llamada hidalguia universal o nobleza comtn de los vascos,
signo para unos de acendrado demccratismo, para otros de visceral racismo,
en tode caso buen indice de dicha distincién. Pues bicn, pese a explicacio-
nes mds © menos milenaristas, pese a tales mismas contrapuestas califica-
ciones, dicho principio parece tener unos oripenes histdricos mdas bien ex-
trinsecos y circunstancisles; sabido es que, durante los siglos bajomedieva-
les, 1a Corona de Castilla, al contrario en esto que la de Aragén, tiende a
formar y a imponer un mismo Derecho para todos sus territorios por enci-
ma de fueros més o menos autondmicos; en 1348, cuando esto finalmente
llega a establecerse, en la regla de prevalencia de la legislacién general sobre
los fueros particulares sélo una excepcidn propiamente se admite: la de los
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fueros nobiliarios o de hidalgos en las comarcas donde predominaran, com
vistas parece que a la conservacién de unos fueros de la Castilla estricta o
septentrional que, salvo en la zona vasca, desaparecieron en las guerras civi-
les medievales ulteriores; y reparese cémo, tras 1348, es cuando comienzan
las alegaciones de hidalguias colectivas en Guipidzcoa y en Vizcaya: era el
tinico modo entonces factible de defensa de un predominio de los fuercs
sobre la propia legislacién de una Corona en la que se comprendian estos
territotios; en el seno de la Corona de Aragdn, como en el caso del Reino de
Navarra posteriormente anexo a la de Castilla con admisién expresa de sus
fueros, seria inconcebible, por superflua, una ocurrencia del género, com
todo su variado juego posterior entre los mismos vascos.

Signo originalmente, entonces, de iniegracién en la Corona de Castilla,
pero signo también de distincidn dentro de ella, una vez que éstos fueron
los 1inicos territorios que hicieron efectivamente valer dicha excepcién favo-
rable a los propios fueros; y tal podra ser, desde entonces, la doble dimen-
sidn de su particular historia. La distincién se mantiene, y la excepcién con
ello se reafirma, cuando una Nuevae Planta luego se aplicara, en el siglo xvin,
frente a las foralidades hasta entonces mds regulares y desde entonces ya no
politicas de la Corona de Aragdn; mds adn, uno y otro efecto se acentian
cuando, en el xx, fueran también los vascos los territorios mds refractarios
a la nueva unidad constitucional, Dicho de una forma: en buena parte de
la zona vasca, y sélo en todo caso en ella, Navarra comprendida, puede defen-
derse que no ha habido histéricamente algin momento constituyente o de
ruptura inequivoca de su tracto juridico particular. Dicho de otra forma:
algunos de sus territorios pueden ser los Gnicos que en rigor merecen el ca-
lificativo de foral empleado por la actual Constitucidn para la reserva de
derechos histdricos, los dnicos que puede entenderse haber mantenido un
principic de salvedad de su derecho foral autdctono, cualquiera que fuese
su entidad pretérita 0 su margen efectivo de conservacién presente.

La historia, que no puede prestar contenido a los derechos histéricos
reconocidos en la Constitucidn, todavia puede con todo brindar alguna orien-
tacién respecto a la misma delimitacién del supueste de dicha cldusula de
salvedad de derechos preconstitucionales. No afiade nada la historia si apun-
ta que la misma es aplicable al caso vasco, pues ello ya se encuentra debida-
mente reflejado en sus Estatutos, pero tal vez pueda todavia aportar algo
si adem4s sugiere que sdlo a su caso corresponde dicha disposicién, lo que
puede abrir unas posibilidades ain inéditas a la propia autonomia, la cual,
asi como excepcidn, podria llevarse a un grado que, de ser dicho expedients
regla mas generalizable, no cabria desde luego en la actual Constitucidn.

En definitiva, por lo que interesa al posible valor presente del motivo
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histérico, si por si misma mal puede la historia resolver problemas constitu-
cionales, v si aun mds diffcilmente puede servir para fundar por si misma
:algiin derecho soberano del pueblo vasco, todavia puede, junto & la Consti-
tucién, contribuir a la mayor ampliacién de su autonomia; no en su virfud,
segin el término del propio Estatuto vasco, sino en virtud de la habilita-
ci6én constitucional, al ser empleada para abrir las posibilidades de esta auto-
nomia més alld atn, por remitirse a un Estatuto constituyente, de lo que la
propia historia pudiera por si misma determinar, Es la Constitucién la que
asi virtualiza el motivo histérico, potencidndolo incluso por encima, y en
‘todo case con independencia, de lo que la historia pueda establecer: no era
a ésta, sino al propio marco de la Consfitucion en su sentido necesariamen-
te mas restrictivo, que quedaba vinculado el Estatuto, o sometido su relativo
poder constituyente.

Dentro, en fin, del dmbito espaiiol, tanto la integracion de la comunidad
'vasca, frente a su escisién realmente crdnica, como la propia amplitud de
su posible autonomfa, frente a sus dependencias pretéritas, pueden ya fun-
-darse y defenderse en el terreno de la Constitucién mejor que en el argu-
mento de 1a historia, siempre que, por supuesto, la primera lo sea integra-
‘mente, disposicién adicional primera con toda su virtualidad incluida, v la
segunda igualmente lo sea, y no tampoco un sucedédneo.

AUTONOMIA FORAL Y DERECHO CIVIL ENTRE
HISTORIA Y CONSTITUCION

La cuestién sigue cifrandose en la disposicién adicional primera de la
Constitucién y, mds estrechamente, en el supuestc o en el dmbito de su
aplicacion. Sabido es que, aun habiéndose realmente arbitrado para el con-
tencioso vasco, su formulacién genérica ha permitido interpretarla con ca-
racter extensive a los territorios tenidos hoy a efectos civiles bajo 1a califi-
-cacion de forales, y aun a aquellos que, como también por mi parte anterior-
mente he sugerido, sin serlo en la actualidad histéricamente lo fueron {y
agui estd shora, por ejemplo, ¢l Estatuto de Valencia atribuyéndose en esta
linea competencias sobre un més bien histérico «Derecho civil valencianos).
Es ésta la interpretacion que parece exigir, para no subvertirse la Constitu-
«ion, una valoracién muy escasa del alcance de dicho reconocimiento de
derechos histéricos.

Ciertamente, segin ya advertiamos, parece realmente que sélo como
excepeidn puede operar dicha disposicidn si se le quiere respetar su sentido
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de reconocimiento preconstitucional de derechos histdricos, y no reducirla
a un simple expediente para la asuncién de alguna concreta competencia;
constitucionalmente, dicha férmula sélo puede propiamente aplicarse, si no
se persigue su neutralizacién, con un caracter absolutamente excepcional que,
de exigirse los requisitos inferibles con el rigor entonces del caso de sus
propias expresiones, aun con todo su laconismo, tan sélo parece efectiva
mente corresponder al supuesto vasco.

Y ya tenemos también los Estatutos para concretar tal extremo, no lo
suficientemente precisos, peto indicativos igualmente de esta interpretacion.
Sélo los Estatutos vasco y navarro retinen las condiciones de reiterar para
su caso la reserva de derechos historicos y, mas sustantivamente, de aplicarla
de forma expresa en su propio régimen actual de competencias, con mayor
decisidn por parte det sepunda, comenzando por su misma singular denomi-
nacién de «Ley de reintegracién y amejoramiento del Régimen Foral de
Navarrar. En el Estatuto de Aragdén también aparece la adicional que salva
el derecho histérico, pero falta en él la segunda condicién més sustantiva,
encentrindose perfectamente encuadrado su régimen de distribucidén de
competencias, sin utilizacién alguna de tal recurso, en los limites de los ar-
ticulos 148 a 150 de la Constitucidn; y, aunaue de forma no siempre tan
claramente encajada en estos articulos, tampoco parece que se recurra a la
disposicién adicional primera de la Constitucidn en ¢l cuerpo de los Estatu-
tos de otros territorios de Derecho foral o especial, incluidos los de cierto
cardcter nacional. Y en esta misma direccidn podian estar apuntando las
derogatorias de la propia Constitucién al extenderse especificamente a las
disposiciones que se podian entender como lesivas de la foralidad politica
vasca y guardar en cambio silencio sobre aguella anterior Nueva Plania que
histéricamente Hquidd la foralidad igualmente hasta entonces politica de los
territorios de la Corona de Aragdn,

Como excepeidn de alcance potencialmente constitucional, por el mismo
terreno piblico en el que incide, debe asf determinarse el supueste de terri-
torics forales con derechos histéricos por el criterio mas restrictivo y més
particularmente politico; tales no deben as{ considerarse los territorios do-
tados de una foralidad civil, que ya ven por 1o demés positivamente consi-
derada su circunstancia en la misma Constitucién al recibir las ‘correspon-
dientes competencias (articulo 149, 1-8.%, que, con determinadas reservas
estatales, las reconoce por tal razén a las comunidades de esta foralidad en
materia civil), sino tan solo aquellos territorios en los que de aiguna forma
se afiada el mantenimiento preconstitucional de una foralidad politica, que
parece supuesio exclusivamente vasco, Navarra a su modo siempre en esto
naturalmente incluida.
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Que por la foralidad politica, y no por la civil, deba identificarse el
supuesto de la disposicion adicional primera de Ja Constitucién, no debe
tampoco implicar que sélo a tal tipo de foralidad la misma pueda afectar;
que haya de referirse sélo a territorios de dicha foralidad politica no tiene
por qué significar que deba contraerse a esta vertiente de su foralismo, y no
extenderse también en ellos a la civil, bien que en su mayor parte estos
territorios presenten un Derecho civil foral de muy relativa entidad, resultan-
do también en su conjunto de muy dispersa implantacién. Pero, precisamente
por el mismo juego de la disposicién de salvedad de derechos histéricos en
en estos ¢asos, ¥ ho en otros, no parece claro que Ia entidad presente del
propio Derecho foral deba servir de criterio, conforme al articulo 149,
1-8.° de la Constitucién, para la asuncidn de competencias por la comuni-
dad auténoma. De la dispersién ya se precave el mismo Estatutc vasco al
atribuirse expresamente la comunidad la facultad de fijacién del ambito te-
rritorial del Derecho civil foral, que tampoco debe inicialmente entenderse
como ¢! establecido en Ia compilacién foral, pues a ésta no vincula la Cons-
titucién en caso alguno, tampoco en otro supuesto por aplicacién del ar-
ticulo 149, 1-8°, y, en todo caso, €l Estatuto la desborda al comprender
explicitamentie €l Derecho consustudinario en este capiiulo foral; otro ca-
mino ha seguido, en este mismo dmbito territorial, el Estatuto navarro, asu-
miendo su propia compilacién foral como una especie de ley orgénica de
su comunidad.

Yendo por partes, y sirviéndonos de este ejemplo del articulo 149, 1-8°,
que, por su misma materia foral, parece el mds indicado, debe ante todo
considerarse la cuestién mencionada de si el mismo resulta aplicable a los
territorios forales de derechos histdricos salvados por la Constitucidn; si, en
materla de Derecho civil, deben de disttibuirse las competencias entre el
Estado y las Comunidades vasca y navarra conforme a las reservas de dicho
articulo: «reglas relativas a la aplicacién v eficacia de las normas juridicas,
relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio, ordenacién
de los regisiros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contrac-
tuales, normas para resolver los conflictos de leyes y determinacién de las
fuentes del Derecho», en todo caso, para el Estado, aun con respeto en el
ultimo punto a las peculiaridades forales; y, entre los considerados también
de cierto cardcter nacional, tanto el Estatuto cataldn como el Estatuto galle-
go reiteran que en dicho punto «se respetardn por el Estado las normas de
Dereche civil» respectivo, consignadndose asi en su caso dicha competencia
estatal; no, en cambio, en los Estatutos vasco y navarro, donde nada de
esto se especifica, no pudiéndose desde luego entender por ello que el Es-
tado no estd aqui obligado a dicha consideracion al Derecho foral. (Puede
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entenderse que lo que no tiene aqui es tal competencia, sobrando por esto
la ¢xpresién de un respeto que ya no le cabe guardar? En términos mis ge-
nerales, ¢se aplica aqui el articulo 149, 1-8.°, de la Constitucion?

Los Estatutos vasco y navarro, a los que les corresponde como deciamos
la sustanciacién de derechos histéricos —o, si se prefiere, la regulacién de
su autonomia contando con el recurso de la historia alli donde puedan inter-
ferirse algunas limitaciones constitucionales de rango menos fundamental—,
alegan, en unas ocasiones, efectivamente el derecho histérico, valiendo segiin
deciamos por si misma la invocacién, cualquiera que pudiese ser el dicta-
men de la propia historia; en otras ocasiones, consignan en cambio expresa-
mente la referencia al correspondiente apartado limitativo de la Constitu-
cién, que entra asi ahora, y no antes, como parte del mismo Estatuto, en el
correspondiente ordenamiento, en cuantc que no pueda entenderse gue ya
se contuviera en aquel marco fundamental de la propia norma constitucio-
nal; mas en oiras diversas ocasiones, como en este capitulo del Derecho
civil, no producen alegacidn o referencia de signo alguno, /se entiende en-
tonces gue escapan al régimen comiin por un principio general de conexién
de los Estatutos vascos a sus derechos histdricos antes que a la propia Cons-
titucién —materia, al fin y al cabo, de fuentes, con todos sus corolarios—,
o debe en cambio interpretarse que se someten plenamente entonces a dicho
régimen, en nuestro caso al articulo 149, 1-8.° —con la reserva estatal en
materia de fuentes, y todos los respetos, incluida—, por precisarse para otro
efecto, por la disposicidén adicional primera de la misma Constitucién, una
explicita declaracién de sustanciacién de derecho histérico?

Pero, si se someten entonces a dicho tégimen general, ha de considerarse
que el supuesto del articulo 149, 1-8.°, se refiere a Derecho foral civil pre-
sente, can lo que, dada su escasa entidad en el caso de la comunidad vasca,
podrian quedarle anchos sus mismos limites, no habiendo éstos de demarcar
tampoco, sino el mas reducido alcance factual del propio Derecho foral, las
correspondientes competencias. Determinarlas de hecho mediante este régi-
men de reservas estatales del articule 149, 1-8.7, implica también la suposi-
cién de que, para el caso, Derecho foral es potencialmente todo ¢l Derecho
civil, que asi se delimita en orden a la definicién de competencias autoné-
micas; v ésta s una suposicion que deberia de explicarse: el concepto de
Derecho foral que presupone la aplicacidn al caso vasco de dicho articulo a
estos efectos, no pudiendo proceder de su mismo supuesto por cuanto que
remite a la realidad presente, sblo puede derivar de una proyeccidn en tal
sentido de la susodicha disposicién adicional primera, asi también implici-
tamente aplicada, en cuyo caso se replantea la cuestién de la misma proce-
dencia de tal atencidén a este articulo 149, 1-8.°, al que no remiten ni, desde
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luego, dicha disposicién adicional ni, al menos en principio o con ocasidn de
la propia asuncién de competencias en materia civil, los Estatutos vasco y
navarro.

A estos efectos de distribucién de competencias, la cuestidn no es la
del alcance y contenido del Derecho foral civil aciual, pues no estamos asi
en el supuesto del 149, 1-8.°, como no lo es tampoco la de la extensién his-
térica de los Derechos forales civiles en el 4mbito vasco, pues, y aparte de que
tampoco de este modo resultaria ficil la ampliacidn del concepto, no es
ésta como ya vimos la direccidén sustantiva de la disposicidn adicional pri-
mera de la Constitucidn que, por cualquier via, parece realmente la apli-
cable al caso. Habiendo quedado asi el tema encomendado a la determina-
cidn de los Estatutos, la cuestidn, con todo, no puede set otra que la del sen-
tido de la expresion Derecho civil foral o Derecho foral civil uiilizada por
ellos a estos efectos de la asuncién de competencias, sin remisiones en una
u otra direccidn, aungue cuestidn que, finalmente, tampoco resulta analoga
para el Estatuto vasco y para €l navarro, con su implcita aceptacién el pri-
mero de la situacién dada en el campo foral, pero ignorando justamente su
actnal compilacidn y refiriéndose explicitamente también a derecho consue-
tudinario, v con su admisién el segundo, ya igualmente aludida, de su pro-
pia compilacién foral, que, si puede asi servir de mejor guia para la defini-
cidén de unas competencias, plantea a su vez serios problemas de encaje en
aquel més restringido y vinculante marco de Ia Constitucion.

Y también puede pensarse que la propia displsicién adicional de salve-
dad de¢ derecho histdrico de los Estatutos vascos, con su misma singularidad
(otro es el caso del aragonés, que no da base para ello; y no hay otros que
contengan tal disposicidn), apunta en ef sentido de que, salvo expresién en
contrario contenida en el propio Estatuto y salva antes desde luego dicha
parte fundamental de la Constitucién, la excepcidn sea siempre regla para
su caso, esto es, en nuestro ejemplo, gue pudieran asi asumir las mds plenas
competencias en la materia civil, bien que esto no deje actualmente de plan-
tear la notable dificultad de un mds amplio entendimiento de los referidos
términos de los propios Estatutos; sin la mds extensa comprensién del Dere-
cho foral civil, como Derecho civil vigente en el dmbito de la comunidad
sin ottos distingos, mal puede operar en la materia dicha excepcidn que
llevaria a una asuncién de competencias de signo propiamente autonomista;
competencias, esto es, que, aparte su misma amplitud, menos se sometan a la
realidad preconstitucional del Derecho foral, mediante compilacidén o sin
ella, y mas dominen los destinos de sus instituciones civiles, seglin parece
que verdaderamente se perseguia, con su misma prdérroga constituyente, por
la disposicidn adicional primera de la propia Constitucidn. El posible Esta-
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tuto definitivo vasco del que antes habldbamos tal vez pudiera mejor apro-
vechar esta posibilidad.

Otro es el problema de la conveniencia, en el mundo actual, de la efecti-
va formacién de un Derecho civil propio, pero esto no tiene por qué ser una
secuela de dicha definicién més autonomista de competencias, o por qué
interferirse en su misma demarcacién; y seria esto, en todo caso, en su
virtud, decisién de los respectivos organismos autonémicos de formacion de-
mocrdtica, v no de los juristas ¢ de los historiadores, con su impenitente
vocacidn de ordculos. ;Por qué se afirma ahora que, en la perspectiva de
integracion europea, es un disparate que una comunidad auténoma asuma
plenas competencias en Derecho civil cuando no se ha dicho que no lo es
menos, entonces, que las mantenga el Estado? O lo es, ciertamente, mas:
puede, en tales perspectivas, concebirse la distincién entre unas materias,
por ejemplo coniractuales, de interés —digamos— continental, y otras, por
gjemplo familiares, de interés —digamos— regional, mejor siempre ya que
algunas de interés estatal, pese a toda la historia de los mismos cédigos ci-
viles tenidos pot nacionales que ahora, a menor escala, tampoco falta, entre
los juristas, guien quiere repetir, no sabiendo asi todavia liberarse de la
historia.

Y concluyo; ya adverti que, perplejo y poco experto, dificilmente iba a
contribuir a la clarificacién practica de alguna cuestién; en esto, al menos,
se me concederd no haber defraudado expectativas. Tal vez baste con haber
creado la sospecha de que los Estatutos vasco y navarro, por la efectiva in-
terposicién aun no enteramente resuelta del motive de sus derechos histéri-
cos, precisan de una interpretacién mds bien diversa de la que pueda bastar
para las normas constitutivas de ofras comunidades auténomas de régimen
menos especial; el capitulo del Derecho civil, por la misma interferencia del
concepto foral, ha podido seguramente ilustrarlo, pero no se contraen a él,
evidentemente, las implicaciones del caso. Que ello ademas pueda no resul-
tar impertinente para un sistema autondmico que, ya progresando decidi-
damente en esta direccién, no ha logrado todavia encauzar plenamente un
grave conflicto nacional, ya no constituye nuestro tema, ni de elo han de-
pendido nuestras reflexiones. Se trataba, con mds modestia, de no precipi-
tarse en clausurar doctrinalmente, o de resistirse a que se consume la preci-
pitacién, cuestiones normativamente todavia abiertas, por fortuna con todo

clio quiza.
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N. B—El estatuto vasco recurre expresamente al motivo histérico mediante la dis-
posicién adicional primera de la Constitucién para la asuncidén de competencias en ma-
teria de ensefianza (art. 16) y de policia (art. 17); pero en el primer caso salvando no
sdlo el articulo 27 de la Constitucién comprendido en su parte fundamental mds vincu-
lante, bien que ya extendida la salvedad a las mismas leyes orgdnicas estatales que ha-
bran de desarrollarlo, sino también al apartado 30 del 149.1, que pudiera justamente
entenderse, con su reserva igualmente del desarrollo legislativo bésico del referido ar-
ticulo 27, como el que debiera eludirse con este recurso histdrico, y en el segundo caso,
ain no tan expresamente, se salva de hecho, en sus apartados 6.5 y 7, no sélo el articu-
lo 55 de la Constitucidn, sobre estados de exeepcidn, sino también el 155 de la misma,
con algunas puntualizaciones, sobre intervencidn extraordinaria unilateral del estado en
la comunidad, e incluso, mediante la disposicién transitoria cuarta del propio estatuto,
el 149.1.26, o parte de él, sobre licencia de armas, reduciendo con todo notablemente la
virtualidad del mismo recurso, aun quedando en este caso eludido el menos especifico
149.1.29, que, en cualquier supuesto, en materia de seguridad piblica, admitia la posi-
bilidad de competencias autondmicas, pese también a su sede. Tampoco faltan supues-
tos de aplicacién menos explicita, pero més sustantiva, de este recurso; asi, eminente-
mente, ¢l articulo 41.1, sobre la institucién del concierto econdmico. La disposicién adi-
cional inica del estatuto, como se ha citado, se dedica a la nueva y mds expresa sal-
vedad del derecho histérico vasco, constituyendo a su vez sus acticulos 3, 24.2 v 37.2,
una aplicacién del propio principio a los posibles derechos anteriores de sus particulares
«territorios histéricos», dada su tradicional, y no s6lo provincial, divisién.

El estatuto navarro adopta indudablemente con mayor decisidn este recurso del de-
recho histdrico; en términos mdas generales, aparte su propia denominacidn y su dispo-
sicién adicional primera ya también citadas, véanse sus articulos 2,1, 24, 39.1.a, 46.1.a,
64, 71 y disposicién final primera; mds particularmente lo aprovechan de forma expli-
cita los articulos 45 (convenio econémico) v, con un catilogo méds amplic de competen-
cias, 49 y 50. Su compilacién foral, seglin también se ha dicho, se asume plenamente,
s6lo pudiendo ser modificada por ley foral de mayoria cualificada: articulo 48.2, en
relacién con el 20.2 y aparte también alguna aplicacion més puntual de la propia com-
pilacién en ¢l mismo estatuto.

Ni ¢l estatuto vasco (art., 10.5) ni el navarro (art. 48.1) se remiten al articulo 14%.1.8
de la Constitucion, segtin se ha dicho, perc en ambos parece presuponerse la aplicacidn
al menos de su cliusula interesante a registros ¢ instrumentos piiblicos; articulo 14.1
del vasco: «La competencia de los Organos jurisdiccionales en el Pals Vasco se extien-
de: ...e} a los recursos sobre calificacién de documentos referentes al Derecho privado
vasco que deban tener acceso al Registro de la Propiedad», vy en términos enteramente
analogos el 61.1.e del navarro —también el catalan, art. 20.1.e; el gallego, art. 22,1, ©
el aragonés, art. 28.1.e, pero en ellos, aun de diverso modo, no hay base para no ser
encuadrados en la totalidad de la Constitucién—, lo que parece efectivamente estar su-
poniendo cn este punto concreto una competencia definida por tal articulo constitucio-
nal, ast mas estrictamente delimitada. Los articulos 26.3 del estatuto catalan y 38.3 del
gallego son los que, entre los de nacionalidades, especifican el respeto por parte del Es-
tado a las peculiariedades forales en materia de fuentes que parece mds sustantivamente
indicar una iniegracién en el régimen de competencias del 149.1.8, pese a su mismo
inicial silencio (cataldn, art. 9.2; gallego, 27.4), ¥ que la ausencia de un precepio equi-
valente en los estatutos vascos —vasco y navarro— no puede tampoco explicarse en
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razén de que aqui no se plantearia el supuesto de Ia incidencia en fuentes del derecho
foral, no es defendible porque, de una parte, mener fundamento habria para consignatlo
en Galicia que para Vizcaya, y de otra, la duda ni siquiera cabe con respecto a Navarra,
pues la materia se trata en su compilacién foral, revalidada como hemos dicho.

Del transcurso de las sesiones del Congreso de Jurisconsultos sobre los Derechos Ci-
viles Territoriales en la Constitucién (Zaragoza, 29 de octubre-1 de noviembre de 1981)
puede adquirirse noticia, de Juan Alvarez Sala, en Anuario de Derecho Civil, 2 (1982),
pégs. 375401, Aparte el desconcierto en su doble sentido de los civilistas, pot su mismo
apego & las coordenadas forales de nuestro cddigo y por su resistencia a otros plantea-
mientos que s6lo parece representar entre ellos un adn mds atdvico foralismo navarro;
aparte esto, entre autoridades hoy mas representativas, Eduardo Garcfa de Enterria, La
significacion de las competencias exclusivas del Estado en el sistema autondmico, en
«Revista Espafiola de Derecho Constitucional», 5 {1982), pdgs. 63-93, espec. 88-89 (capi-
tulo, en todo caso, de un libro que anuncia sobre El articulo 149 de la Constitucion),
clude nuestra cuestién, eliminando sus virtualidades; la competencia foral plena no plan-
tearfa a su entender problemas en los estatutos de «autonomia mayor» ¥y serfa incluso
correcta en el caso del de Aragdn, pero resulta que éste (art. 35.1.4 y 2) acepta de hecho
el articulo 149.1.8. de la Constjtucién v no, en cambio, directamente aquellos de donde
aqui, y no alli, el problema, al menos cuando, como es nuestro caso, no estd clara, por
interposicién del derecho histérico, la aplicabilidad entera e inmediata de la Constitu-
cidén; para ¢l estatuto aragonés, el problema asi también podria plantearse por la pre-
sencia, segin dijimos, de una disposicién adicional, la guinta, salvando derecho histdrico,
lo que Garcia de Enterria siempre ignora, y la cuestién gue él plantea para este estatuto
corresponderia, en cambio, al de una comunidad actualmente no foral como la valen-
ciana (art. 31: «La Generalidad Valenciana tiene competencia exclusiva sobre Ias si-
guientes materias: ... 2) Conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho Civil Va-
lenciano», sin mas referencias), independientemente, o mejor interfiriéndose con ello,
del extremo que particularmente atiende Garcia de Enterria de la delimitacién de com-
petencias en las autonomias mds regulares mediante el articulo 143 constitucional.

Y pasando va, contenidamente como se ha defendido, a la historia, la cita capitular
de Sabino de Arana y Goiti procede de Javier Corcuera, Origenes, ideologia y organiza-
cién del nacionalismo vasco (1876-1904), Madrid, 1979, pag. 333, mas interesante en todo
caso por su estudio de las condiciones histéricas, relaciones sociales y formas organiza-
tivas de estos origenes que por su andlisis de las implicaciones juridicas de su ideologia
historicista. Sobre su peso en la cultura vasca hasta el momento actual, incluido el tema
de la hidalgufa universal, Juan Aranzadi, Milenarismo vasco. Edad de oro, etnia, nati-
visimo, Madrid, 1982, aun sin escapar enteramente a las mitologias que confronta, ten-
diendo a confundirlas en los supuestos antropolégicos de culturas de otra historia y sin
interés especifico por dichas implicaciones. Dentro de Ia escasa atencién gque habitual-
mente a éstas se les reserva, va he afrontado algunas de sus cuestiones, aunque superfi-
cialmente también en lo que interesa al caso vasco, en El Cddigo y el Fuero. De la cues-
tion regional en la Espafia contempordnea, Madrid, 1982, donde cabe en todo caso am-
pliar referencias bibliograficas actuales.
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