EL PACTO CON LA CORONA
(OCASION PERDIDA U OPCION ABIERTA?

Miguel Herrero de Mifién

Uno de los muchos méritos de Pablo Lucas Verdu es el haber aban-
derado en el campo del derecho constitucional —incluso cuando fuera
discutible la forma en que, en ocasiones, lo hiciera— un pensamiento
juridico no formalista y ello es especialmente meritorio en quien se
educo en la tradicion de la mejor iuspublicistica italiana, depuradora, a
su vez, de la germdnica. Pablo Lucas conocié a fondo sus categorias,
pero el magisterio personal de Mortati y el libresco de Smend le lleva-
ron pronto a profundizar en una concepcién substancial de la Constitu-
cién!. De ahi su especial atencién a la Corona y al pluralismo como
elementos claves de la misma? y, dentro del pluralismo, no sélo el ex-
presado en los derechos fundamentales sino, también, en los Derechos
Histéricos?.

Por ello, al rendirle merecido homenaje en lugar tan emblemadtico
como es la Universidad de Deusto, me parece tema idéneo hacer luz
sobre la Enmienda del Grupo Parlamentario Vasco n.° 689 al Proyecto
de Constitucién, que tan polémica fue en su dia.

(Se traté de una mera afiagaza dialéctica de un nacionalismo irre-
ductible a pautas constitucionales o, por el contrario, se traté de un in-
tento muy serio de cancelar el contencioso vasco abierto en 1839, por
no decir en 18127

I A partir de su tesis doctoral en Bolonia (1950) cf. «Concepto sustancial de la Consti-
tucion» en Prontuario de Derecho Constitucional, Granada (Comares), 1966, p. 35.

2 Cf. «La Corona, elemento de la Constitucién sustancial espafiola» en La Corona y la
monarquia parlamentaria en la Constitucion de 1978, Madrid (Univ. Complutense), 1983,
p. 223.

3 «Los derechos Histéricos como Constitucion sustancial del pueblo vasco» en Los De-
rechos Histéricos Vascos 11, Congreso Mundial Vasco, Oiiati (IVAP) 1988, pp. 293 y ss.
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(Fue una via irreversiblemente clausurada por el constituyente de
1978 o es una opcién todavia viva?
(Cudl pudo o puede ser atin su construccién juridica?

1. La enmienda n.° 689 es cada vez menos tenida en cuenta por
los exegetas del sistema de autogobierno vasco, hasta el punto de di-
fuminarse, por ejemplo entre quienes han lanzado a «La Comunidad
Vasca una mirada desde la historia»*. Y, sin embargo, es claro que
estd en los origenes de la tan debatida Disposiciéon Adicional Primera
de la Constitucién. La magna obra documental de Virginia Tamayo?,
muestra, pese a su escasa simpatia por el neoforalismo, que la via fo-
ral y la nocién de Pacto con la Corona estuvo muy viva durante la
transicién a la democracia en las més diversas latitudes del espectro
politico vasco. Los «Derechos Histéricos de los Territorios Forales»
aparecen en el proceso constituyente como férmula substitutiva del
Pacto con la Corona, inicialmente propuesto por los nacionalistas
vascos, hasta el extremo de que su constitucionalizacién podria resu-
mirse en la expresion, desde el Pacto —que se propuso y no pros-
per6— al tracto foral —del que el «reconoce y ampara» de la vigente
Adicional es residuo—.

Si, como después se ha subrayado hasta la saciedad, el pacto es la
esencia de la foralidad®, lo que la enmienda n.° 689 pretendié fue la ex-
presa constitucionalizacién de esta categoria. Categoria cuya formula-
cién se atenda paulatinamente hasta reducirse a la mencién de los De-
rechos Histéricos en forma tal, que deberia calificarse de verdadero
«compromiso apderifo»’, puesto que los unos ven en ellos el reconoci-
miento del principio pacticio y otros la garantia unilateral de una espe-
cialidad. Esto es, el acuerdo versé sobre las palabras sin mengua del
desacuerdo, siempre manifiesto, sobre su significado.

4 ARBIAUZA Y VILALLONGA (ed.), La Comunidad Vasca: Una mirada desde la historia,
Bilbao (UPV) 2000.

5 La autonomia vasca contempordnea. Foralidad y estatuismo 1975-1979, San Sebas-
tidn IVAP). 1994.

6 Cf. AzAoLA, «La foralidad y su actualizacién en el marco del ordenamiento juridico
vigente (Intento de interpretacion)» Jornadas de estudio sobre la actualizacion de los De-
rechos Historicos Vascos, San Sebastidan (UPV), 1986, p. 774. Ultimamente la conferencia
del profesor de esta Universidad Santiago LARRAZABAL, «La cultura del pacto en el derecho
publico vasco a lo largo de su historia» en Boletin de la Academia de Derecho Vasco, 1, 1n.° 0,
2003, pp. 37 y ss. Cfr. ARZALLUS, en Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados
(Comision de Asuntos Constitucionales), de 20 de junio de 1978, p. 3.492-b.

7 He desarrollado, a partir de Schmitt, esa categoria en El Valor de la Constitucion,
Barcelona (Critica) 2003, p. 24.
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No es ésta, sin embargo, la ocasiéon de examinar tales cuestiones,
pero si de esclarecer el significado que tuvo —;y puede ain tener?— la
enmienda vasca.

Su génesis remota la cuenta Michel Unzueta en un texto cuya pu-
blicacion urge®. El afio 1976 se celebr6 el centenario de la Ley Aboli-
toria de los Fueros por Cédnovas del Castillo. Este evento dio lugar a
una serie de actos culturales en los que participd activamente la Real
Sociedad Bascongada de Amigos del Pais. En aquellas reuniones se
reencontraron, y la joven generacién conocid, a una serie de persona-
lidades que habian vivido e incluso protagonizado las reivindicacio-
nes nacionalistas y vasquistas en general, anteriores a la guerra civil,
remontandose, incluso al Mensaje de las Diputaciones Forales de 1917.
En dicho mensaje unas Diputaciones claramente espafiolistas, tras
reivindicar la reintegracién foral, proponian, como suceddneo, si
aquella resultaba imposible de conseguir, un régimen de amplia auto-
nomia. De ahi, que en las reuniones en que el PNV, tras su exclusién
de la Ponencia Constitucional, acordé su estrategia en el proceso
constituyente, se propuso una doble via: el incremento de los niveles
de autogobierno previstos en el Titulo VIII del proyecto y la reivindi-
cacion de los Derechos Histéricos a incluir en una Disposiciéon Adi-
cional. Técnica ésta de la Adicional al texto constitucional como fér-
mula de distanciamiento y conexidn, a la vez, que ya habia sido
esbozada aunque nunca concretada, por sectores nacionalistas en
conversaciones dentro del equipo demdcrata-cristiano en los afios de
oposicion. Pero, al decir de Unzueta, los mantenedores de esta solu-
cion, principalmente él mismo y Federico de Zabala, senadores am-
bos por Vizcaya y Guiptlizcoa respectivamente, no obtuvieron éxito
inicial en sus propuestas. Sin embargo, Juan Ajuriaguerra forzé esta
opcién, segiin Unzueta el dia antes de vencer el plazo de la presenta-
cién de las enmiendas.

Sin embargo, la génesis préxima de la enmienda n.° 689 la vivi yo
personalmente y he dejado testimonio escrito de ello®. Desde el 20 de
enero de 1978 en mi propia casa y en los dias sucesivos Ajuriaguerra,
acompafiado por Arzallus y, en ocasiones, por el propio Unzueta, me
propusieron, para que trasmitiera al Gobierno, como inmediatamente
hice, la reivindicacion de los derechos histéricos no como horizonte del
que la autonomia seria un sucedaneo, sino como fundamento de un
futuro Estatuto que se denominaria «Carta Foral». El dia 31 de enero

8 UNZUETA, Recuerdos de la Transicién (manuscrito del autor).
9 Cf. mis Memorias de Estio, Madrid (Temas de Hoy), 1993, p. 160 ss.
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Arzallus y yo redactamos lo que serfa la enmienda 689 cuyo tenor lite-
ral es el siguiente:

«1. Se derogan las leyes de 6 al 9 de septiembre de 1837, 25 de oc-
tubre de 1839 y 21 de julio de 1876, quedando, asi mismo, sin efecto
cuantas disposiciones resulten incompatibles con la reintegracion foral.

2. Se devuelven a las regiones forales de Alava, Guipuizcoa, Navarra
y Vizcaya sus instituciones y poderes publicos originarios.

3. Se renueva el pacto foral con la Corona, manteniendo el Rey en
dichos territorios los titulos y facultades que tradicionalmente hubieran
venido ostentando sus antecesores.

4. Las regiones forales mencionadas que asi lo decidieran podran
formar un unico ambito territorial, creando, de comun acuerdo las insti-
tuciones necesarias y conservando cada una de ellas las facultades que
les sean propias y considere oportuno reservarse.

5. Hasta que no se establezcan plenamente los 6rganos forales, el
Consejo General Vasco u organismo foral competente ostentara la inicia-
tiva y capacidad necesarias para llevar a cabo la negociacién con el Go-
bierno de la Corona constitutiva de su régimen, funcionamiento y tras-
paso de facultades, cuyo resultado se someterd a referéndum popular» 1°.

A la hora de hacer una exégesis de este texto es preciso abstraer, de
todo lo demds, el parrafo tercero al que se cifien estas pdginas. En
efecto, el parrafo primero llegd a ser la Disposiciéon Derogatoria dnica, 2
de la Constitucion, que al final vio la luz pese a la oposicién de quienes
ignoraban el tenor del art. 2 del Cédigo Civil'l. El parrafo segundo, in-
terpretado en su contexto, remite a las restauraciones de 6rganos fora-
les emprendidas por el propio Gobierno con el RD-L 18/1977, de 4 de
mayo, y el RD 1.611/1977, de 2 de junio y, mds tarde, con la democrati-
zacién del foralismo navarro. Es claro, a la luz del parrafo quinto de la
propia enmienda, que la devolucién de los poderes originarios no podia
tener mds significado que el puramente simbdlico, sin perjuicio de lo
dicho més adelante sobre la nocién de soberania. Y los parrafos cuarto
y quinto respondian a la literalidad de los RRDD-LL 1y 2/1978, de 4
de enero, y a lo que después fue Transitoria Cuarta de la propia Consti-
tucién. Puesto que todo ello, con menor relieve retérico y, en conse-
cuencia, menor eficacia simbdlica, terminé prosperando, no parecia ser
el obstdculo insalvable para aceptar la Enmienda n.° 689. La mencién
de Navarra tampoco podia tomarse como obstdculo, como no lo fue ni

10 Congreso de los Diputados. Proyecto de Ley. Al anteproyecto de Constitucién. EN-
MIENDAS, pp. 274 y ss.
1 Cf. Diario de Sesiones..., 21 de julio de 1978, p. 4.586 (Pleno).
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en los RR.DD.LL. de 4 de enero, ya citados ni en la Disposicién Dero-
gatoria Unica, 2. La piedra de escdndalo fue, sin duda, la idea del Pacto
con la Corona.

(Qué pretendian los nacionalistas vascos con tal propuesta de
Pacto? Después de su fracaso y de la ruptura de las negociaciones con
el PNV, se ha difundido la idea de que la enmienda vasca y las que la
sucedieron eran otros tantos pretextos para no aceptar la Constitucién y
el propio nacionalismo ha colaborado a esta explicacién meramente
tactica de sus propuestas. Pero los documentos parlamentarios y pa-
raparlamentarios revelan algo bien distinto!? y la historia rigurosa sélo
puede hacerse sobre ellos y no en juicios de intenciones y recuerdos
maés o menos inconcretos!3. De acuerdo con la documentacién y aten-
diendo a la secuencia comprobable de las fechas'* lo que entonces el
nacionalismo vasco pretendié fue la legitimacion, de claro anclaje en
el imaginario nacionalista de una autonomia estatutaria y proporcio-
narle una maxima plasticidad en el Pacto con la Corona. La remisién a
la historia no descalificaria asi el presente al ofrecerse como horizonte
permanentemente abierto —paraddjicamente segiin ocurre con la Adi-
cional tnica del EAPV— sino que lo legitimaria'>. La mencién de la
Corona supondria la insercién en el Estado. Y la nocién de Pacto daba
a la férmula garantias de estabilidad.

Sin embargo, no se entendié asi. Se tabulé desde el Gobierno una
supuesta oposicién militar a la enmienda, nunca concretada ni compro-
bada, en la que, incluso, algunos dirigentes nacionalistas han terminado
creyendo. Los textos del Diario de Sesiones, especialmente de los dias 35,
8 y 9 de mayo y del 20 de junio de 1978, revelan el didlogo de sordos
en que consistieron y consisten todavia las propuestas y rechazos de

12 Cf. las reiteradas y contundentes manifestaciones de Arzallus en las sesiones de los
dias 5 y 9 de mayo y 20 de junio, en la Comisién de Asuntos Constitucionales del Con-
greso v.gr. Diario de Sesiones cit. p. 2.115-b). Por venir de un adversario de Arzallus tiene
especial valor el testimonio de Garaikoetxea: «... en vez de apostar por la formulacién de
propuestas meramente testimoniales... pensamos que podria resultar mds inteligente abrir
una via especifica para los derechos del pueblo vasco mediante la reintegracion o devolu-
cion de los derechos histéricos forales... la propuesta... tenfa virtudes innegables a la hora
de hacer politica real...» (Euskadi. La transicion inacabada. Memorias politicas, Barce-
lona (Planeta) 2002, pp. 57-58).

13 V.gr. PECES BARBA, La democracia en Espaiia. Experiencias y Reflexiones, Barce-
lona (Temas de Hoy) 1996, p. 173, donde se remite a La elaboracion de la Constitucion de
1978, Madrid (CEC), 1980, pp. 159 y ss.

14 Cf. mis Memorias de Estio, cit. pp. 162 y ss. donde se dan fechas y textos.

15 Sobre el imaginario nacionalista cf. Diario de Sesiones cit. pp. 2.065-a y 3.492-b;
sobre la exclusion de la provisionalidad que supone la «reserva foral» cf. Ibid. p. 2.065-b.
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las reivindicaciones nacionalistas. Y los comentaristas no les fueron a la
zaga. Se considerd que la nocidn de hechos y derechos preexistentes a
la Constitucién era incompatible con la idea de ésta, a la vez que se re-
conocia la preexistencia de Espafia, de sus nacionalidades y regiones
(art. 2), de derechos fundamentales (art. 10), de una dinastia histérica y
de sus titulaciones tradicionales (art. 56). Se tild6, en la mejor tradicién
del autoritarismo de Schmitt, al pacto de quiebra de la unidad estatal.
Se descalific, por arcaizante e irracional, la referencia a la Corona, a
la vez que se la reconocia como simbolo estatal (art. 56) investido de lo
que Espdsito habia calificado como «supremacia de posicién»'°.

Del Pacto con la Corona no se volvié a hablar y, sin embargo, la
nocién de «pacto» es la que late bajo la actual adicional primera, si ésta
ha de ser instrumento de un verdadero «arreglo» y no expresién reto-
rica de una mera garantia institucional'”.

2. (Es incompatible el pacto, inherente a la tradicién foral con la
Constitucién? El andlisis juridico de la propuesta vasca muestra, a mi
entender lo contrario. Pacto y Corona tienen, sin duda, una resonancia
histdrica y una capacidad simbdlica que no debiera menospreciarse a la
hora de manipular sentimientos; pero, ademds resultan plenamente
compatibles con la Constitucidon. Hay categorias y éstas son buen ejem-
plo de ello, que participan, no sucesiva sino simultdneamente, «Del
Mito y la Razén», segin defendiera entre nosotros Garcia Pelayo, poco
antes de convertirse en el méds importante «condottiero» de la lucha
contra las enmiendas vascas al proyecto constitucional'®. Y la pruden-
cia del politico y del jurista que es verdadero jurisprudente les debe lle-
var a utilizar esta ambivalencia entre el mito y el logos inherente a todo
simbolo!® para servir al «telos» de la Constitucién que no es otro que la
integracion del pluralismo en la libertad. Ahora bien ;Cémo se puede

16 Espésito «Capo delio Stato» Encicleopedia italiana del Diritto, pp. 226 y ss.

17 Sobre esta visién ingenua de la Adicional Primera CE cf. mi critica en Idea de los
Derechos Historicos, Madrid (Austral), 1991, p. 78. La experiencia canaria me ha confir-
mado en mi desconfianza hacia esta categoria. La Disposiciéon Adicional Tercera CE puede
configurar como una garantia institucional (cf. LOPEZ AGUILAR, Estado Autondmico 'y He-
chos Diferenciales cit. pp. 230 y ss.). Pero la interpretacion dada por la STC de 62/2003,
de 27 de marzo, en pro de la irrelevancia de la intervencién del Parlamento Canario, de-
muestra la endeblez de la garantfa institucional ante el unilateralismo centralista.

18 Del Mito y de la Razon en el pensamiento politico, Madrid (Alianza), 1968 p. 30. El
texto ulterior es de 1978 en Obras Completas, Madrid (CEC) II1, p. 3.171.

19 La teoria del simbolo politico esté todavia sin hacer y no basta repetir a Cassirer. He
tratado de esbozar una aproximaciéon mds novedosa en el El Valor de la Constitucion, cit.
pp- 98 y ss.
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integrar una actitud eminentemente afectiva, como la que subyace a
todo nacionalismo, que reclama reconocimiento de identidad, tanto o
mds auin que autogobierno, si se parte de negar la viabilidad de la
aprension de los sentimientos mediante los simbolos? ; Acaso la propia
Constitucién no recurre a ellos cuando conviene a otros factores de in-
tegracion (v.gr. art. 56, pero también en los arts. 3 y el 5 entre otros)?
La idea de «pacto» en efecto, es indiscutible pilar del derecho pri-
vado; pero no debiera escandalizar en el derecho piblico de nuestro
tiempo. El derecho ptiblico puede definirse, siguiendo a Guasp?’, como
el conjunto de relaciones orgdnicas —frente a la inorganicidad propia
del derecho privado— articuladas por un principio de jerarquia y al ser-
vicio de una meta trascendente. Pero nada de ello empecé, antes al con-
trario, que en €l se recurra a férmulas pacticias. La adhesion a la meta
trascendente, la sumisién a la jerarquia que implica la organicidad,
pueden ser y de hecho son, frecuentemente, fruto de una «entrega vo-
luntaria». Asi es claro que el pacto constituye la base del Derecho In-
ternacional; pero cada vez aparece mds en el derecho interno de donde
fue expulsado por la mitica nocién de soberania y de su paradigmética
manifestacion, la ley como expresion de la voluntad general. En efecto,
lo que Carré de Malberg?' denominé el «Estado legal» no admite pac-
tos en su seno. Los pactos, dird Schmitt, y reiteraran, sin duda con me-
nor brio intelectual, muchos constituyentes espafioles, desgarran la uni-
dad estatal’?. La experiencia, sin embargo, muestra lo contrario y, en
consecuencia, los dogmas que no sirven para explicar la realidad estdn
ineluctablemente avocados a ser substituidos por categorias mds utiles
a la hora de dar cuenta de ella. En el campo del derecho procesal, esto
es, aquella rama del derecho piblico orientada a la satisfaccion de pre-
tensiones, emergen, cada vez con mayor fuerza, las instituciones y pro-
cedimientos arbitrales y paraarbitrales. En el derecho administrativo, el
desarrollo del fomento y de las técnicas concesionales han llevado
hasta la administracion concertada cuya naturaleza es objeto de profun-
das discusiones doctrinales, pero que indudablemente supone una con-
certacién de voluntades entre la administracién y los administrados
cualesquiera que sea la calificacién que se haga de ésta, y cada vez se
presta mayor y mejor atencion a las férmulas convencionales de ter-
minacién de los procedimientos, incluidos los recursos. Y en cuanto a

20 Cf. GuasP, Derecho, Madrid, 1971, p. 459

21 CARRE DE MALBERG, Theorie Generale de I’Etat, Paris, 1923.

22 ScHMITT, Teoria de la Constitucion trad. esp. Madrid (Revista de Derecho Privado),
1934, pp. 69 y ss.
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lo que se estima nticleo del derecho publico, el constitucional, la naturaleza
paccionada del régimen navarro, afirmada por generaciones de foralistas,
termind siendo recibida formalmente en la LORAFNA de 1983.

Es este ultimo extremo el que resulta de valor paradigmético puesto
que supone la admision de la categoria, antes vitanda, de «ley paccio-
nada»?3, sin perjuicio de que la ley-pacto haya sido en la practica un ins-
trumento usual en el derecho administrativo de los dos dltimos siglos para
el otorgamiento de concesiones administrativas®*. En efecto, la concep-
cién cldsica de la ley la supone fruto de una voluntad unilateral e incodi-
cionada, sea la del principe, sea la «voluntad general», de la cual la ley se
dice es expresion. Pero ello es tan manifiestamente irreal que, desde anti-
guo, se distingue entre la ley formal que recibe su fuerza normativa de
esta voluntad, sea la sancién real bajo el Principio Mondrquico, sea la
aprobacién directa o indirecta del pueblo en democracia, y el contenido
material de la ley. Una distincién mantenida por todos los defensores del
unilateralismo del legislador, pero que, cuando atiende al contenido de la
ley, no puede dejar de repetir la vieja expresion romana que Bracton po-
pularizé en Occidente: «Lex est communis reipublicae sponsio»?. La ley
es un pacto y en una democracia pluralista, es decir, policritica, con mu-
cha mds razén. El reconocer que se pacta el contenido, pero que su fuerza
normativa procede de una voluntad externa a quienes pactan es una mera
falacia que un minimo realismo juridico no deberia poder admitir.

Los juristas enfrentados al pactismo navarro estaban dispuestos a
reconocer que el régimen del antiguo Reino habia sido acordado y no
podia cambiarse sin nuevo acuerdo, pero ponian énfasis en la afirma-
cién que la fuerza normativa de la Ley de 1841 provenia de la decisién
soberana de las Cortes con el Rey?® y otro tanto dice la doctrina del Tri-
bunal Constitucional. Se reconoce que el contenido es fruto de un
acuerdo de voluntades, pero se sigue afirmando que su fuerza de obli-
gar, que por ley s6lo puede producirse merced a dicho acuerdo, pro-
cede de la voluntad unilateral del legislador estatal?’. Sin embargo,

23 V.gr. GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Madrid
(Civitas) 1.2 ed. 1974, pp. 102 y ss. En las siguientes ediciones se ha suprimido significati-
vamente el parrafo.

24 Es clasico el planteamiento de G. JEZE, Principes Généreaux de droit Administratif,
Paris. 1914 ( desarrollado en 2.2 ed. 1925).

25 Cf, MELLWAIN, Constitutionalism. Ancient and Modern, Ithaca, 1947.

26 Cf. los testimonios recogidos por LOPERENA en Aproximacion al régimen foral de
Navarra, Ofiati, 1984, pp. 49 y ss.

27 Asi la S. 179/1989 relativa al Convenio Econémico con Navarra. Mucho mds rea-
lista el T.S. en S. de 28 de octubre de 1995 (cf. Razquin en Revista Vasca de Administra-
cion Publica, 46 (1996), p. 323).
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como sefiala un ilustre adversario de la nocién de pacto, Garcia de Ente-
rria, «los eximios foralistas navarros... han sabido mantener con extraor-
dinaria tenacidad y han concluido por hacer valer de alguna forma en la
Ley de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra
de 1982 su concepcién sobre los derechos forales... el fuero serfa, pues,
el pacto, un sistema consociacional que exige unanimidad de las par-
tes»?8. En efecto, la LORAFNA, siguiendo la corriente doctrinal que
arranca de José Alonso y llega a Juan Cruz Alli, en nuestros dias?,
afirma reiteradamente el cardcter paccionado del régimen foral y es esa
concepcidn la que, primero el R.D. 121/1979, de 26 de enero, sobre reor-
denacion de las instituciones forales, y, después y de forma contundente,
la LORAFNA hace explicita. Se trata, como ha sefialado licidamente
Juan Alfonso Santamaria’’, de la recepcidn, por via de convencién cons-
titucional, de una categoria doctrinal.

Ahora bien, si el pacto es moneda de uso corriente en nuestro dere-
cho publico e incluso se consagra en el vigente bloque de constitucio-
nalidad del cual la LORAFNA es parte, no puede calificarse como no-
cién incompatible con la Constitucién. Y si, con razén, se reduce el
contenido del fuero a esta concepcién formal «que se limita a reclamar
una negociaciéon y un acuerdo entre las partes para toda decisién que
altere el statu quo, sin prejuzgar ningtin contenido material para ese ne-
cesario acuerdo»?!, tampoco cabe excluir a priori ningdn posible conte-
nido a pactar. Lo que en su dia denominé el paradigma navarro de los
derechos histéricos3? no consiste en contenido competencial alguno,
sino en esas nociones, mas formales que materiales, que la LORAFNA
convierte en derecho positivo: el cardcter originario de los derechos his-
téricos (art. 2), la nocién de pacto (art. 39,1,a/, y 64, a la luz del predm-
bulo) y la consiguiente inderogabilidad e interpretacion unilateral de lo
pactado (art. 71).

Pero en eso y no en otra cosa radicaba el sentido de la enmienda 689
de Adicional a la Constitucion. El portavoz nacionalista Xabier Arzallus

28 GARCIA DE ENTERRIA en «Introduccién» a J.I. DEL BURGO, Introduccion al Amejora-
miento del Fuero (Los derechos Historicos de Navarra), Pamplona, 1987, p. 13 (una obra
fundamental en el planteamiento moderno del pactismo navarro).

29 ALONSO, Recopilacién y comentarios de los Fueros y leyes de Navarra, Pamplona
1848 (reed., Pamplona 1964). ALLI, Navarra, comunidad politica diferenciada, Pam-
plona, 1999.

30 SANTAMARIA PASTOR en MARTIN RETORTILLO (ed.), Derecho Publico Foral de Na-
varra. El Amejoramiento del Fuero, Madrid, 1992, p. 49.

31 GARCiA DE ENTERRIA, «Introducciény, cit. p. 15.

32 Vd. mi obra Derechos Histéricos y Constitucién, Madrid (Taurus), 1998, pp. 295 y ss.



220 MIGUEL HERRERO DE MINON 10

lo dejé muy claro en el Congreso de los Diputados: «Somos perfecta-
mente conscientes de que la idea de pacto produce en muchos algo asi
como si aqui viniéramos a discutir de td a td con el Estado un determi-
nado territorio. Y sin embargo, no es asi. Es simplemente la afirmacién
de que el Estado, el Reino, se formé de una manera determinada. Esa
manera determinada que realmente daba satisfaccién por lo menos a
esos dmbitos del pais que se vieron distorsionados unilateralmente, esa
manera de integracioén ha de ser reproducida para que efectivamente el
Estado..., a través de una férmula de siglos, pueda encontrar un aco-
modo, una integracién consensuada y pacifica»3.

En resumen, el famoso pacto suponia dos cosas. Por una parte, la
voluntariedad de la integracion y a esa voluntariedad se reduce la sobe-
rania originaria. El pacto, version pldstica de la «entrega voluntaria» es
el simbolo de ese cardcter originario del propio derecho. Por otra parte,
la bilateralidad de una relacién cuya inderogabilidad singular es prenda
de estabilidad.

Esa y no otra fue la esencia de la interpretacion nacionalista de la
foralidad y ésa era la version que de ella daban los viejos foralistas.
No se trata de valorar su veracidad histérica basada, en gran medida,
en los denominados «mitos historiograficos»34, sino en «compren-
der» —y también en la aplicacidn al caso de esta categoria es impor-
tante la aportacién doctrinal de Lucas Verdd*— lo que dicha inter-
pretacidn supone para un nacionalismo que, desde aquel lejano 1978,
no deja de incrementar su apoyo electoral y, en consecuencia, de la
necesidad de asumirla si se pretende que la Constitucion sea capaz de
integrarlo.

(En qué medida —se dird— esa reclamacién de una soberania ori-
ginaria, en la que los nacionalistas no dejan de insistir al hilo de su en-
mienda3® es compatible con la soberania del pueblo espaifiol procla-
mada en la Constitucién (art. 1,2 CE)?

Si la soberania se toma en una acepcién juridica, esto es como
«potestas», ya sea «summa» en una acepcién cldsica, ya sea como
competencia de la propia competencia, ya como haz de potestades, la
respuesta debe matizarse. La primera nadie la mantiene ya. En cuanto
a la tercera, la prictica de la transferencia de las competencias exclusi-
vas del Estado demuestra que no hay un nicleo irreductible de compe-

3 Diario de Sesiones cit. pp. 3.494-a y ss.

3 Cf. MANARICUA, Historiografia de Vizcaya (desde Lope Garcia de Salazar a La-
bayru), Bilbao, 2.2 ed. 1973.

35 Cf. Lucas VERDU en Revista de Estudios Politicos, n.° 75 (1992), p. 215.

36 Cf. Diario de Sesiones, cit. p. 3.492.
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tencias protegido por la categoria de «soberania» que el art. 1,2 CE
atribuye al pueblo®’. La segunda acepcion, tnica hoy mantenible, en la
medida en que la competencia sobre la propia competencia se encuen-
tra limitada por un pacto que exige el acuerdo de las partes para su
aplicaciéon y mds adn para su modificacién, hace de tal competencia
una cocompetencia que deberia denominarse cosoberania. Tal es la in-
terpretacion hoy aceptada del pactismo navarro que nada impediria ex-
tender al caso vasco®.

Un poder constituyente originario, pero autolimitado por un pacto,
lo tdnico que excluye es la decision unilateral de una de las partes. Sin
embargo, de esta nocién de soberania originaria puede deducirse la
pretension a radicar en su titular los poderes residuales, esto es, aque-
llos no expresamente atribuidos al Estado. Ello supondria exceptuar a
la o las Comunidades Auténomas en cuestiéon, de las previsiones del
art. 149,3 CE que atribuye al Estado las competencias no expresa-
mente asumidas en los Estatutos de Autonomia, algo incluso hoy téc-
nicamente posible segin como se interprete la expresién «en el marco
de la Constitucién» de la versién vigente de la Adicional Primera®.
Pero que, ademds, en la préictica tan solo supone actualizar lo que el
propio art. 149,3, primer inciso, y 150,2 CA contienen en potencia.
(Es 16gico hacer barrera insuperable de inconstitucionalidad de lo que,
en realidad, es una posibilidad prevista en la Constitucién cuando se
habla, sin escdndalo de nadie, de la subsidiaridad como «principio
emergente» de alcance general?40,

Si, por el contrario, la soberania se toma en una acepcidn estricta-
mente politica, a la altura de nuestro tiempo sélo puede querer decir
«identidad» del propio cuerpo politico y garantia de la misma*!. De
ahi que las reivindicaciones soberanistas no puedan identificarse con
las reivindicaciones independentistas. Y es claro que, compartida o no

37 Cf. mi trabajo «La Soberania en la Constitucién: veinticinco afios después» en Ars
Pacis. Homenaje al Pfr. Gonzdlez Campos (en prensa).

3 Asf lo he desarrollado en Derechos Histéricos y Constitucion cit. pp. 308 y ss. Es bi-
zantina la discusion sobre si el limite es paraconstitucional (del Burgo) o constitucional
(Loperena) salvo que esto dltimo se entienda como poder incondicionado del constitu-
yente.

3 Derechos Historicos y Constitucion, cit. pp. 283 y ss. Esta es la concepcién de la
subsidiaridad propia del nacionalismo vasco (cf. el texto citado infra en nota 52).

40 Asf lo propuse en El valor de la Constitucion, cit. p. 332. Cf. el libro de BANDRES, El
principio de subsidiaridad y la Administracion local, Madrid (Civitas) 1999 y mis reservas
en El Valor de la Constitucion cit. pp. 281 y ss.

41 Sobre la actualidad del planteamiento cf. las contribuciones de VoN BoGDANDY, Ko-
RIOTH y PITCHAS en VVDSIRL t. 62 (2002).
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con la identidad espaiiola, es evidente que existe, en el imaginario de
la mayoria de los vascos una identidad vasca como pueblo diferente,
con personalidad politica propia. ;Como negarlo?

3. (Y porqué el Pacto se pretendié hacerlo con la Corona? ;Supo-
nia tal pretensidon, como se ha repetido una y otra vez, la negacién del
Estado? Antes al contrario, implicaba su afirmacion en términos gratos
al imaginario nacionalista, que no debieran haber repugnado a las insti-
tuciones y fuerzas tenidas por conservadoras, si su idea de Espaiia
fuera un poco mds alld de la figura, muy respetable ciertamente, del
Duque de Ahumada, y, a la vez, plenamente compatibles con la Consti-
tucién y, por lo tanto, asumibles por sus entusiastas. Si la Constitucién
ha de ser instrumento de integracién hay que extraer de ella cuantas po-
sibilidades pueda ofrecer de integrar a propios y extrafios.

Arzallus en el texto citado lo explicé claramente: «el Estado —y
otra vez el Reino, puesto que estamos en Monarquia—... pueda encon-
trar un acomodo, una integracién consensuada y pacifica».

Porque, en efecto, si «estamos en Monarquia» —en la acepcién que
al «estar en» ha tematizado ampliamente el propio Lucas Verdi— si la
Monarquia es de veras «la forma politica del Estado» y no como se ha
pretendido una mera configuracién de la Jefatura del mismo*?, la Co-
rona es el simbolo del Estado, de su unidad y continuidad, y también
politerritorialidad, dando a las férmulas del art. 56,1 y 56,2 CE todo su
valor existencial.

De un lado, no sélo la Corona es el 6rgano supremo del Estado no
en términos de poder, pero si «de posicién», como ocurre con toda Je-
fatura del Estado parlamentario a través del derecho y la prictica com-
parados, sino que significa aquello que trasciende a la accidentalidad
de los gobiernos inherente a la democracia y a la inevitabilidad de la
parcialidad de los partidos. La Corona expresa lo permanente y general

42 Lucas VERDU ha desarrollado una «teoria preposicional de la Constitucién» (La
Constitucion en la encrucijada, Madrid (Real Academia de Ciencias Morales y Politicas),
1994, pp. 31 y ss.) seguida por J. Cafio para la interpretacion del Estatuto de Autonomia y
que destaca la profundida existencial de «estar en» una institucion. E1 9 de mayo de 1978
decia Arzallus en la Comision de Asuntos Constitucionales: «... cuando se introduce un ré-
gimen mondrquico, si esta Monarquia es simplemente la figurita decorativa de un pastel
que a la hora de comerlo se deja a un lado, eso ni es Monarquia ni es nada» (Diario de Se-
siones, cit. p. 2.115-a). Cf. mi trabajo «Monarquia: Historia de una palabra en el constitu-
cionalismo espafiol» en Homenaje al Pfr. Pérez Prendes, (en prensa). Un ejemplo de bana-
lizacion de la institucién en CARRERAS, «El significado constitucional de la Monarquia
parlamentaria» en TUSSEL, LARIO, PORTERO (eds.) La Corona en la Historia de Espana,
Madrid (Biblioteca Nueva), 2003, pp. 216y ss.
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del Estado y, por ello, el Pacto con tal institucién supone que no se
pacta s6lo con un gobierno o fuerza politica, sin perjuicio de que sea
el Gobierno quien refrende y asuma la responsabilidad de cualquier
pacto como de todo acto de la Corona. «Efectivamente —decia Arza-
Ilus en el debate constituyente— cuando yo hablo de pacto con la Co-
rona no estoy hablando de un trato directo con Su Majestad el Rey,
con el que lleguemos a un arreglo de cémo solucionar las aspiraciones
vascas.... He enunciado el hecho de que cuando se restaura una Mo-
narquia, esta Monarquia puede ser perfectamente, sin que gobierne y
sin que, por tanto, ostente, ni mucho menos, el poder absoluto de los
reyes, si que pueda ser con sus funciones arbitrales y representativas
del gobierno, representativa, también de una estructura intima e in-
terna de ese Estado»®3.

Pero el Pacto con la Corona no es un pacto con el Estado, sino en el
Estado cuya unidad e integridad el nacionalismo reconocié reiterada-
mente en el debate constituyente al explicar la enmienda 689* y al que
pretendié reservar unas competencias esenciales e intransferibles, frente
a lo que después ha ocurrido con la préctica y la interpretacién jurispru-
dencial de las supuestas competencias exclusivas del art. 149,1 CE®. Se
trata, pues, de un pacto interno y no, como han pretendido tantos fora-
listas navarros de cuyo espafiolismo jamds se ha dudado, de un pacto
externo sobre las pautas de un tratado internacional*®. Como en el caso
navarro, se trataria de un Pacto de Estado no «inter partes» sino «supra
partes», lo cual no obsta al pleno reconocimiento, como «anexa pars»
—el otrora «Reino de por si»— de un cuerpo politico diferenciado. Pre-
cisamente, en la ambigiiedad de la solucién que, de hecho integra, pero
permite diferentes interpretaciones segun la sensibilidad politica del in-
térprete, radica su mayor virtud .

De otro lado, en Espaiia, hasta el siglo xvii, la Corona y lo mismo
puede decirse de la Monarquia, cuya dimension histdrica es indeclina-
ble en el mds racionalizado de los sistemas, no expresd solamente una
institucionalizacion del poder, sino también la unidad plural de un
cuerpo politico y del correspondiente dmbito espacial. José Maria Jover

4 Diario de Sesiones, cit. p. 245-a.

4 Ibid. pp. 2.063-b y ss.; 2.115-b; «..su solucién nos ayudaria a la consolidacién de la
democracia, a esta formacion solidaria de un Estado que, por supuesto es uno y que todos
aceptamos» (p. 3.495-a) y p. 4.549 (pleno).

4 Cf. Diario de Sesiones, cit. p. 2.066-a (Comisién de 5 de mayo) y p. 4.549 (Pleno de
21 de julio).

46 V.gr. S. OLAVE en Temas Forales, Pamplona (Biblioteca de Derecho Foral), 1966 o
Aldea. Divulgacion de los Fueros de Navarra, Pamplona, 1971.
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y, mds tarde, José Antonio Maravall*’ lo han demostrado con su habi-
tual erudicién. Después, bajo la nueva dinastia, la Monarquia como
forma de gobierno eclipsé la idea de Monarquia como estructura del
Estado, algo que, sin embargo, siguié vivo en los territorios vascos*s.
Una y otra categoria, Monarquia y Corona, expresaban la articulacién,
en una entidad dotada de instituciones comunes, de diferentes cuerpos
politicos con personalidad propia e infungible. El art. 56,2 CE guarda
las huellas de esta concepcion*®, plenamente compatible con la parla-
mentarizacién de la Monarquia, segtin revela el constitucionalismo brita-
nico y que la enmienda 689 hubiera permitido rescatar al servicio de una
Espaifia, grande porque en ella caben naciones diversas. El art. 1,3 CE re-
cibiria, asi, todo su sentido porque la «forma politica del Estado» es
algo mds que la configuracion de la Jefatura del mismo.

Los nacionalistas dejaron claro tales extremos en el debate consti-
tuyente. Primero, la politerritorialidad: «el valor especial y especifico
de la Corona en este momento es el constituir, precisamente, el punto de
confluencia y el lazo de unién de pueblos libres que se autolimitan su
soberania, cediendo aquella parte que consideran necesaria para poten-
ciarse a si mismos en la unién y solidaridad de los deméds»>°. Segundo,
como quedd expuesto mads atrds, el cardcter representativo y simbdlico
y en manera alguna gubernamental de su concepcién de la Corona. Ter-
cero, la plurinacionalidad subyacente: «perseguimos la defensa del ser
y de los derechos de una nacionalidad concreta que forma parte... del
Reino»>!. Foralidad y principio de las nacionalidades; unidad de la Co-
rona y unicidad del Estado son categorias que coinciden en el plantea-
miento nacionalista durante las Constituyentes. «Fue la necesidad y el

47 JOVER, «Sobre los conceptos de Monarquia y nacién en el pensamiento politico
espaiiol del siglo xvii» Cuadernos de Historia de Espaiia, 1950, p. 138, y MARAVALL, Es-
tudios de Historia del Pensamiento Espaiiol, Madrid (ICI), Primera Serie. Edad Media,
1983, pp. 65y ss. Segunda Serie. La época del Renacimiento, 1984, pp. 447 y ss. Esta con-
cepcién espaiiola de la Monarquia contrasta con la francesa (cf. DiEz DEL CORRAL, La Mo-
narquia Hispdnica en el pensamiento politico europeo, Madrid, 1975, pp. 88-89 y 538), y
por eso parece ajena a la nueva dinastia borbénica; pero se conoce muy bien en Europa
central y oriental, v.gr. Corona de San Wenceslao formada por los territorios de Bohemia,
Silesia y Moravia o Corona de San Esteban (cf. GARCIA PELAYO, Del Mito... cit. p. 38 y la
bibliografia allf citada).

48 Un testimonio autorizado de la pervivencia de esta concepcion es el de PORTILLO, Mo-
narquia y Gobierno Provincial. Poder y Constitucion en las provincias vascas (1760-1808),
Madrid (CEC), 1991.

49 Cf. GARCIA MERCADAL, Los titulos y la herdldica de los Reyes de Espaiia, Barcelona
(Bosch), 1995.

0" Diario de Sesiones, cit. p. 2.065-b. Cf. p. 1.298.

1 Ibid. pp. 2.063-b y 2.064-a.
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deseo de conservar nuestra identidad... la que nos llevé a llamarnos Na-
cién... Si el sistema politico foral no impidié la integracién en la Co-
rona, tampoco el principio de las nacionalidades se opone a la convi-
vencia plurinacional en una unidad superior»>2. Por ello, el pacto con la
Corona de un determinado cuerpo politico no se opone ni a otras situa-
ciones histdrico-forales y es plenamente articulable, tanto con un Es-
tado unitario, del que el cuerpo en cuestion seria «anexa pars», ni a un
federalismo asimétrico®.

Asf era, a la altura de su tiempo, Espafia hasta que Felipe V tomd6
como botin de su victoria en un conflicto civil, las libertades de las
«Espafias Vencidas»>* y los conflictos civiles del siglo Xix afiadieron
los fueros vascos —Ila libertad antigua de Espafia en expresion de Cé-
novas— a la ndmina de los vencidos. La restauracién democratica y
mondrquica que llevé a cabo la Constitucién de 1978 no estard com-
pleta ni consolidada mientras no sea capaz de integrar, mediante pacto,
unas Espafias plenas.

La historia juzgard a quienes entonces, como ahora, frustran tal ple-
nitud.

52 Ibid. p. 2.064-a.

33 Diario de Sesiones, cit. p. 3.492.

54 Cf. LLucH, Las Espaiias vencidas del siglo xvii. Claoscuros de la Ilustracion, Barce-
lona (Critica) 1999.





