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hiru egun era hiru gau igarvo zituelakotz beriotz baleinaren sabelean»
egon ondoren, bere abutzatik bela egiteagatik.

(Jonas, 2.1)

Pra Arturo Leyte, o millor navegante do mondo

«Bien, ¢has resuelto ya el enigma de los irlandeses?

—dijo Finn

—Son como un crucigrama sin nimeros— dije, marcando con rojo una esce-
na de mi guién, que tenia esparcido sobre la barra.

Si que somos eso— dijo Finn orgullosamente.

Era la hora antes de abrir y Finn me habia dejado entrar por la puerta late-
ral para que pudiera despellejar tranquilamente, si no resolver, la Ballena y sus
competencias. '

—No hay ni uno de nosotros que sepa quién es, ni queremos saberlo
—anadié Finn frotando la barra como si sus palabras hubieren estado alli tem-
poralmente y ahora tuviera que borrarlas—. Somos un misterio dentro de una

Teoria y Realidad Constitucional, nim. 5, 1.* semestre 2000, pp. 399-436
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caja dentro de un laberinto sin puerta ni llave. Somos una sopa con mucho
aroma pero nada de sustancia».’

«Guiptizcoa, libre e independiente o autdbnoma, cOmo ahora decimos, se
incorpord voluntariamente a la corona de Castilla en el afio 1200, reinando
Alfonso VIII. Nuestros antepasados, tan prudentes como valerosos, sacrificaron
de grado, parte de su libertad, la menor posible, por asegurar la suma mayor
que les fue dada, bajo la égida del trono de Castilla: esta suma de libertad sal-
vada es lo que conocemos con la denominacion de fueros, buenos, usos y cos-
tumbres. La Corona de Castilla al aceptar la cesién que de parte de su libertad
hizo Guiptizcoa a favor de ella se comprometio a respetar la parte reservada por

- esta Provincia; no son pues nuestros Fueros privilegios otorgado por la Nacion,
y si derechos reservados al incorporarnos a ella, y la condicién sine qua non de
nuestra unioén. Si Castilla no cumple su compromiso, indisputable es nuestro
derecho a declarar rota la unién y a recuperar nuestra independencia, como lo
hicieron nuestros abuelos respecto al Reino de Navarra, del que formoé parte
Guiptzcoa antes que de Castilla».?

1. DEL ESTADO DE LA MAR CONSTITUCIONAL Y LAS GALERNAS
EN EL GOLFO DE VIZCAYA. LOS APAREJOS DE PESCA
DE LA MISTERIOSA Y SAGRADA JUSTICIA CONSTITUCIONAL.
DEL ARTE DE MAREAR DEL CONSTITUCIONALISMO ESPANOL

La cuestion vasca es el centro de atencion de multitud de trabajos de carac-
ter histérico, sociologico, politico, y también, de cardcter juridico.? Desde un punto
de vista juridico el derecho constitucional pretende resolver un dato cierto, el «ma-
lestar nacional, asi como la discusién sobre la degitimacion» del Estado Espanol
en las provincias que fueron llamadas «exentas», y la resolucion del problema poli-
tico-constitucional de como aparejar Vasconia en y con Esparia.®> Este conflicto

1. Tomado de Ray BRADBURY, Sombras verdes, ballena blanca. Ediciones Minotauro, Barcelona,
1995. Pag. 131.

2. El texto pertenece al articulo de Miguel DE DORRONSORO, titulado, Lo que fueron los reyes de
Espafia y lo que ha sido el liberalismo para con los fueros de Guiptzcoa. Lo recoge Vicente GARMEN-
pia, en la recopilacion de textos, Jaungoicoa eta foruac. El carlismo vasconavarro frente a la demo-
cracia espafiola (1868-1872)», dentro de la expléndida coleccién de Textos Clasicos del Pensamiento
Politico y Social en el Pais Vasco, editado por la UPV-EHU.

3. Puede consultarse la extensa biliografia, bien que cerrada en el afio 1994, que acompafa Virgi-
na TAMAYO SALABERRIA, La autonomia vasca contemporanea. Foralidad y estatuismo 1975-1979, IVAP, 1994.

4. Retomo las ideas apuntadas por Pietro BARCELLONA, «Los sujetos ¥ las normas. El concepto de
estado social», en Enrique OLvas, Problemas de legitimacion en el Estado Social, Editorial Trotta, Madrid,
1991, sobre el «malestar urbano». '

5. A las causas del déficit de legitimidad del Estado social por Enrique OLIVAS, Problemas de
legitimacion en el Estado Social, ob. cit. pp. 11 y ss. hay que sumar la cuestion recurrente en el Esta-
do de derecho, de la «cuestion nacional. Dado que como apunta TOSCANO MENDEZ, aun cuando no
extrae todas las consecuencias derivadas de su afirmacion, el Estado contemporaneo, debe promover
la identificacion v lealtad de sus ciudadanos, de lo que resulta una transformacion culatitativa de sus
necesidades de legitimacion. (Vide «Democracia de los ciudadanos o democracia de las nacionalides?
RUBIO CARRACEDO, ROSALES, TOSCANO, Ciudadania. Nacionalismo y derechos humanos. Editorial Trotta,
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politico-constitucional, aun cuando poderososas razones de estado pretenden re-
ducirlo, a un grave pero mero problema de orden publico, existe.

Hijos del terror se encuentran ciertamente el crimen y la banalizacion del
mal, caracteristicos de la sociedad moderna, como recordara Hanna Harendt, y
como efectos perversos concatenados, la reduccion de las expresiones, ideologi-
cas o juridicas, plurales, dafiando directamente uno de los principios fundamen-
tales del Texto Constitucional, segin una reiterada doctrina: el pluralismo politico
que consagra el articulo 1.° de la Constitucion Espafola de 1978.6

Se ha producido, una tenebrosa coincidentia opositorum: la voluntad expre-
sada, como convencion constitucional, de hacer formalmente del problema vasco
una mera cuestion de inseguridad ciudadana, orden piiblico, se ve arropada por
la actuacion criminal de ETA, que sustituye, materialmente el problema politico,
por la aplicacion de la «normativa de la emergencia» constitucional, penal y admi-
nistrativa, en un claro hermanamiento antigarantista (Mufiagorri Laguia).”

Las acciones criminales de ETA, ocultan la cuestion vasca, y la sustituyen en
cuestion de orden priblico. Enquistada carga priblica que no supone ningun riesgo
a la «quietuds del Leviathan, sino que cada crimen de ETA, produce el efecto con-
trario v deseado, de manera hobbesiana; creando una relegitimacion del Estado
como titular del «monopolio de la violencia legitima», en terrenos otrora yermos.®

La jibarizacion de la cuestion vasca, su reducion a mero orden publico, a una
cuestion onirica, o a otras explicaciones de caricter psicologico colectivo, defor-
man, conscientemente, en nuestro criterio, el enfoque democritico y constitucio-
nal. Revelan, ademis, reflejos de «olerancias represivas», y manifiestan que la cul-
tura constitucional y democratica espafola, sigue siendo, como la capa vegetal de
las montanas gallegas, escasa.

Madrid, 2000, pp. 104 y ss. O parafraseando su texto, ¢la unidad constitucional de Espafia ha de enten-
derse que encubre la subordinacién de la ciudadania a la nacionalidad espafiola, sin consideraciones
de justicia y equidad, para esa comunidad imaginada vasquista que ni se identifica ni puede ser leal
con la comunidad imaginada espaviola?

6. Este fendmeno no solo es espafiol o vasco. Escribe Conor Cruise O’BRIEN, Genio y pasion y
otros ensayos, FCE, Mexico, 1994, pp. 229 y ss. al referirse al caso irlandés, como «el terrorismo per-
turba, no solo emocional y moralmente, sino también intelectualmente».

7. Esta coincidentia opositorum, y la relegitimacion del Estado en situacion necroticas de vio-
lencia criminal, y como la inseguridad ciudadana ha venido a sustitur el caduco concepto de orden
publico, se recogen en diversos trabajos publicados, bajo edicion de I. MUNAGORRI LAGUIA, La protec-
cion de la seguridad ciudadana. Ofati Proceedings, 1995. De entre los diversos trabajos de interés son
sugerentes las lecturas de CALvo GARCiA. Politicas de seguridad y transformaciones del Derecho, pp. 95
y ss. Frances BARATA, Las nuevas fabricas del miedo. Los mass media y la inseguridad ciudadana, pp.
83y ss., Begofia LANDA ARAMBARRI, La Ley Orgdnica...: una estrategia preventiva de control politico, pags
247 y ss., Ignacio MUNAGORRI LAGUIs, Del estado protector a la autoproteccion del Estado jHacia una
nueva codificacion?, pp. 287 y ss. Y Laura ZONIGA RODRIGUEZ, La Ley de seguridad ciudadana: un sin-
toma de la crisis del poder ejecutivo. Especial consideracion del sistema penal, pp. 441 y ss. Esa per-
versa influencia del terrorismo en la normativa de emergencia,, y que produce una auténtica mutacion
constitucional, habia sido denunciada por Diego LOPEZ GARRIDO, Terrorismo, politica y derecho, Alian-
za Editorial, Madrid, 1987, pp. 147 y ss.

8. Esta consideracion se aprecia en algunos trabajos de la cosmopolita sociedad americana,
Vide, ad exempla, Mark KURLANSKY, The basque history of the world, Walker & Company, New York,
1999, pp. 285y ss.
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Reducida a orden piiblico, la politica nace como razon de estado, es corregi-
miento gubernativo, que si mira al poder, es por buscar el orden, por recuperarlo.

Como advirtiera Saavedra Fajardo, la razon de Estado resultaba como una som-
bra que se alargara con el ocaso, las sombras de la razon de Estado suelen ser mayo-
res que el cuerpo.”® El «robot Leviathan, la institucion politico-constitucional, salva del
monstruo Bebemoth, representado icOnicamente como una nueva ballena vizcaina,
extingida del Golfo de Vizcaya, por los arpones y traineras que glosan las coplas tra-
dicionales vascas. La taxidermia del monstruo Bebemoth se nombra: ETA es el pro-
blema vasco y es nacionalismo vasco. Es corregimiento gubernativo repetirlo ad
nauseam. Es poder simbolico del Estado (BOURDIED). ™!

Empero, sin necesidad de invocar «ad minutias» la historia espanola, la teoria
y la praxis de violencia de la falange vasca, revelan su ideologia y praxis estali-
nista, mas cercana y heredera de una espanolisima tradicion, (de derechas y de
izquierdas),’? del «alanceamiento» de presos, de sacas o de paseos, que del pensa-
miento y de la practica historica del nacionalismo vasco.'?

9. Bartolomé CLAVERO, Razon de Estado, razon de individuo, razén de bistoria, Centro de Estu-
dios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 31 y passim.

10. Citado por CLAVERO, ob. cit., p. 34, haciendo suyos los apuntes de Francisco MURILLO FERROL,
de su Saavedra Fajardo y la Politica del Barroco, Madrid, 1957. Vedse PENA ECHEVERIA, Estudio preli-
minar, a la recopilacién La razén de Estado en Espana. Siglos XVI-XVII (Antologia de textos). Editorial
Tecnos, Madrid, 1998. :

11. Pueden encontrarse algunas sugerencias en Poder, Derecho y clases sociales, Edicion Des-
clée, Bilbao, 2000.

12. Puede consultarse el reciente libro de Manuel MARTORELL, JesZis Monzon, el lider comunisia
olvidado por la Historia, Editorial Pamiela, Pamplona-Irufia, 2000, pp. 46 v ss. y passim. donde se refle-
ja, por ejemplo, el respeto del dirigente comunista por la actuacion de los dirigentes nacionalistas en
las épocas de «paseos o «sacas. Desde una cultura antiestalinista, los testimonios de Victor ALBA, Memo-
rias de un Cabreado, Editorial Laertes, y Wilebaldo Sorano, El Poum en la Historia. Andreu Nin y la
revolucion espasiola, Los Libros de la Catarata, Madrid, 1999, pp. 127 v ss. refleja los esfuerzos del
Ministro de Justicia, el navarro Manuel De Irujo, nacionalista vasco del PNV, no solo en evitar el ase-
sinato de Andreu NIN y de otros dirigentes poumistas, sino sus esfuerzos por esclarecer el asesinato
estalinista, y de introducir la observancia y el respeto a la ley, y su oposicion a tales crimenes #i siguie-
ra en el teatro de operaciones de la guerrar, segin expresion del Constitucionalista Portugués, José Joa-
quim GoMes CANOTILLO. Puede leerse sobre NIN, la version recogida por Peter WEiss, La estética de la
resistencia. 1. Espaiia, antesala de la tragedia, Ediciones Versal, Barcelona, 1987, pp. 257 y ss.

13. Como voz que clama en el desierto, José¢ Antonio REKONDO, Bietan jarrai. Guerra y Paz en
las Calles de Euskadi, Euskadi, 1998 lo ha recalcado. Une a su condicion de escritor de este trabajo des-
terrado del pensamiento politicamente correcto, la de haber sido Alcalde Presidente del Ayuntamiento de
Hernani, en representacién de Eusko-Alkartasuna., lo ha expuesto, certeramente en su pagina 200: «Es
muy cierto que el nacionalismo vasco se encuentra en el punto de mira de una ofensiva descomunal que,
orquestada desde lo mis fictico del Estado, se ha recrudecido en esta etapa politica (la del Gobierno de
AP hoy PP) y pretende abiertamente arrasar con todo lo que les suene a cuestion vasca. Sin embargo, €s
oportuno recordar que ésta no es una amenaza nueva y que €s la debilidad de un nacionalismo a la
defensiva la que ha permitido que este espafiolismo agresivo vaya ganando espacios que la falta de ini-
ciativa politica del nacionalismo ha obligado a éste a abandonar. En efecto, la politica de domesticacion
y linchamiento del nacionalismo no es nueva. De hecho los puntos de apoyo de esta estrategia son los
mismos que ha tenido siempre, o al menos, desde el inicio de la transicion: la larga tradicién de la Corte
que siempre ha entendido la cuestién vasca como una cuestiéon de estado. El despiste, incentivado por
el anclaje del Estado en la postura anterior, que le lleva a creer que el nacionalismo es el hecho sustan-
tivo en el ideario de ETA y que el leninismo es un mero adhesivo en el mismo. La posicién, extendida
bajo el manto de una determinada progresia que vindica para si una vocacién universal, de que el
nacionalismo vasco, en la medida en que defiende la identidad y el derecho historico es una ideologia
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La razon de estado se ha convertido en el gran truchiman de los lugares oscu-
ros del Estado, fomentando la inmunidad e interiorizando en el imaginario colectivo,
todo aquello que ratifique el fiirherprinzip, o si se estima mas castizo, el caudillis-
mo, constitucional. Principem totam rempublicam et patriam esse, de suerte que el
corregimiento gubernativo se manifieste mas como el Leviathan historico soberano,
que una mera delegacion de poder, revocable, del sujeto constituyente desde una
cultura juridica liberal y democratica. Y surge, el simulacro della salute publica*

Como un juego de espejos,® a la deslegitimacion politica de las instituciones y
del propio Leviathan entre una significativa parte de la ciudania vasca, se ha unido
la pérdida de legitimacion moral en el ejercicio del monopolio exclusivo de la vio-
lencia, dada su conversion en el Golem, en el Bebemoth,'® fruto de las practicas de
guerra sucia, toleradas, cuando no promovidas, desde los aparatos del Estado, bajo
los gobiernos de la dictadura, de la llamada transiciéon,’” y de la democracia (UCD
y PSOE), en los que se aprecia un cierto «continuun, tal vez bistoricista.'®

Esta percepcion unidimensional de la cuestion vasca no es nueva. Se repro-
duce con monotonia, en los fueros del pensamiento», que diria César VALLEJO, del
constitucionalismo espanol, que, salvo excepciones, ha reflexionado y legislado
sobre la cuestion vasca no desde el concepto de nacion de ciudadanos sino desde
un bucle melancolico historicista de la wnidad de destino» de la patria hispana. Las
Constituciones espafolas, a salvo la non nata de la Primera Republica, y la de la
Segunda, han escuchado mas las «woces de los antepasados», han sido mis fieles
a una imaginada nacién bistorica, construida a golpe de dictamen histérico. Han
estado impregnadas de un nacionalismo espanol que apenas ha bebido en el

reaccionaria y excluyente». Ha quedado en el olvido un pequefo optsculo escrito por Ricardo GARCIA
DAMBORENEA, titulado Manual del Buen terrorista, Cambio 16, Madrid, 1987, que corrobora lo expuesto.
Cierto es, se olvido escribir un manual simétrico desde las fauces del Leviathan constitucional espafiol..
Vedse el resumen de las aportaciones intensas y extensas de Gurutz JAUREGUIL, Entre la tragedia y la espe-
ranza. Vasconia ante el nuevo milenio. Ariel, Barcelona, 1996. Recogen los periddicos del 28 de sep-
tiembre de 2000, unas declaraciones del Sr. Aznar en el diario Le Figaro—de honda tradicién liberal- en
las que afirma: dos terroristas de ETA ya no combaten el franquismo sino la democracia. Su objetivo es
instaurar un Estado totalitario marxista-leninista en el Pais Vasco espanol y también en el Pais Vasco fran-
cés». Parece ser que por fin el antigiio falangista independiente, y experto por tanto en totalitarismos
desde «el interior del monstruo, que dirfa José MARTi, segln se definia en la revista falangista SP, ha reco-
nocido la finalidad totalitaria y marxista-leninista de ETA.

14. Bartolomé CLAVERO, Raz6én, ob. cit., p. 46.

15. Utilizo la expresion del libro de Francisco LETAMENDIA, Juego de espejos. Conflictos naciona-
les centro-periferia, Editorial Trotta, Madrid, 1997.

16. Uso con licencia, el texto de Bartolomé CLavErRO, Razén de Estado, ob. cit., p. 45-46.

17. Algunas notas sobre la legitimidad de origen de la «dinastia histérica» y sobre llamada «efor-
ma politica», en MIGUEZ GONZALEZ, La preparacion de la transicion a la democracia en Espavia. PUZ,
Zaragoza 1990.

18. la continuidad en las pricticas de la guerra sucia, pueden apreciarse con un simple ejercicio:
lease el Libro Negro de Montejurra de 1976, el monografico de la revista Cambio 16 del 27 de noviem-
bre de 1995, titulado Los padres del GAL», y cualquiera de los libros publicados sobre el terrorismo de
Estado, que se cifien casi exclusivamente, por razones bibliogrificas, al periodo del gobierno del PSOE.
Y comparénse los nombres de los «agentes» del Estado. Las reflexiones de Josu CHUECA, 40 urte eta gero
baw! Franco ondoko trantsizio politikoa Euskal Herrian, en JAKIN, nim. 113, 1999, pp. 41 y ss. son pre-
guntas que no han obtenido otra respuesta que la amnesia estructural. Se ha referido, parcialmente, a
estas cuestiones Joaquin NAVARRO, Buenos dids, Euskadi, Ediciones Foca, Madrid, 2000, passim.
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pensamiento juridico liberal o democratico.” No es nuestro menester ahondar en
la historia constitucional sobre la cuestion vasca y el recurrente domuit vascones.
Sin embargo como expresion de ese fuero del pensamiento sirva una resena espi-
gada en el regeneracionismo espafiol.

Se preguntaba Ramon y Cajal «Qué debemos hacer si, desenganado nuestro
optimismo, dos o mis regiones estatutarias se declaran plenamente independien-
tes? Y se contestaba: «Si yo pudiera retroceder a mis veinticinco anos, henchido de
patriotismo exasperado, contestaria sin vacilar: la reconquista manu militari, y
cueste 1o que cueste. Propondria la maxima de Gracidn (contra malicia, milicia).
Pero en los tiempos aciagos en que vivimos, dos guerras civiles equivaldrian a la
bancarrota irremediable de Espafia y la consiguiente intervencion extranjera. Ade-
mA4s una guerra suscita automaticamente nuevos conflictos beélicos. Fuerza es con-
venir en que la fuerza, aplicada a las pugnas intestinas de un pais, no resuelven
nada. Enconaria las antipatias y cerraria el paso a soluciones de cordial conviven-
cia. En trance de balcanizaciéon inminente —segin frase de Marsillach— yo, si me
asistiera el talento politico y fuera diputado a Cortes, propondria pura y simple-
mente la separacion de las regiones rebeldes, separacion amistosa y hasta acom-
panada de algunas compensacion fiscales». El admirado médico aragonés, concluia
sus reflexiones de un arteroesclerdtico reclamando un nuevo cirujano de bierro,
que sanara cisoriamente el cuerpo enfermo.”

Los fueros del pensamiento, hogafio, no andan alejados. Es preciso recalcar,
el escaso aprecio que al «pluralismo politico e ideologico y cultural,, soporte de la
Constitucién Espafiola de 1978, protegido y garantizado, pero no creado por élla,
manifiestan los nuevos sacerdotes del culto constitucional o los nuevos intelec-
tuales organicos y hegemonicos que han convertido al nacionalismo democratico
vasco en un «ofro no integrado,? o los han expulsado, trans Tiberim, con la
dmpropia y porosa categoria de la deslealtad constitucional».?*

19. Reconfortan, empero, por rescatar la memoria liberal espafiola, los esfuerzos de Juan MARICHAL,
El secreto de Espaiia. Ensayos de Historia intelectual y politica, Madrid, 1995 y de Elias Diaz, Los viejos
maestros. La reconstruccion de la razén, Alianza Universidad, Madrid, 1994. Pensamiento espafiol
1939-1973», Cuadernos para el didlogo Madrid, 1974, su clasico libro felizmente reeditado, Estado de
derecho y sociedad democrdtica, Editorial Taurus, Madrid, 1998.

20. Santiago RAMON Y CajAL, El mundo visto a los ochenta arios. Impresiones de un arterioscleroti-
co, Espasa Calpe, Madrid, 2000. Las reflexiones de este aragonés nacido en el enclave navarro de Petilla
de Aragén, imbuidas de cierto regeneracionismo costita, pueden leerse en las paginas 106 y ss. Anota
Don Santiago cémo «deprime y entristece el dnimo el considerar la ingratitud de los vascos, cuya gran
mayoria desea separarse de la patria comin. Hasta en la noble Navarra existe un partido separatista o
nacionalista robusto y bien organizado, junto con el tradicionalista que enarbola todavia la vieja bande-
ra de Dios, Patria y Rey. En realidad, Euzkadi y Navarra constituyen de hecho feudos vaticanistas, y son
perdurable amenaza de Guerra civib. Si quieren leerse reflexiones de caricter étnico, pueden leerse las
notas de Gustavo BUENO, De la fuerza de la razén. Nuevos estudios evolucionistas concernientes al ori-
gen, progreso, término y resurreccion de nuestra especte, editado en Zaragoza en la Imprenta Gambon,
en el afio 1928, singularmente la parte dedicada al «pueblo vaco y el bereber como razas-testigos», pp.
109 y ss. Ni qué decir tiene que Don Gustavo BUuNo, amen de buen médico, no era nada nacionalista.

21. Se comportan en muchas ocasiones como aquellos que describe Antonio GRramscl, en Quda-
derni dal carcere, Turin, Einaudi, 1977, IIL

22, LACASTA ZABALZA Y MARTINEZ DE PISON, Nacionalismo y crisis del Estado en ANON, BERGALLI,
CaLvo, CasaNovas, Derecho y Sociedad. Ediciones Tirant 1o Blanch, Valencia 1998, p. 95.
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Las razones arguidas son varias: que sus propuestas soberanistas 0 autonomis-
tas, responden a un etnicismo que supone la sustitucion de los derechos indivi-
duales por derechos colectivos, 1o que nos reconduce a un problema de filosofia
juridica y moral, y desde el orden constitucional, que las propuestas soberanistas o
independentistas de Galeusca, del nacionalismo vasco, catalan o gallego, reflejadas,
por ejemplo en la llamada Declaracion de Barcelona no tienen cabida en la Magna
Carta Espanola.? |

Se suscita desde el punto de vista de la filosofia moral y politica que en el mun-
do vasquista o/y nacionalista, hunden sus raices determinadas concepciones etnicis-
tas de la nacion, y que solamente en el dominio del campo constitucionalista se fun-
da la nacién como una estructura politica nacida de la voluntad de los ciudadanos.*

Esta discusién se traslada a la académica dicotomia entre derechos indivi-
duales y derechos colectivos® Se alega, en mimesis de las controversias anglosa-
jonas entre comunitaristas e individualistas, que en la cuestion vasca se encuen-
tran, pugnan y reflejan dos concepciones contrapuestas sobre el orden social, la
de los derechos individuales frente a la tesis del imaginario foral (derechos colec-
tivos), de base historicista y sepultadores de los Gnicos derechos posibles.*

23. las formaciones vasquistas, catalanistas o galleguistas, han formulado historicamente pro-
puestas de articulacion del Estado, desde planteamientos federalistas, cosoberanistas o fueristas, o en en
algunos casos independentistas. De ahi que los origenes de la llamada Declaracién de Barcelona, hun-
den sus raices en dichos fueros de pensamiento. Desde el punto de vista del nacionalismo vasco puede
leerse Esteban ANTXUSTEGI, Abertzaletasunaren Auzia: Independentzia ala Autonomia. Sabino Arana
eta Bere Oinordekoak. Instituto Luis Elizalde-Ikaskundea. Bilbao, 1997. Puede leerse el estudio intro-
ductorio a la obra de Lus DE ELIZALDE, Paises y razas. Las aspiraciones nacionalistas en diversos pueblos
(1913-1914), Coleccion Textos, Clasicos del Pensamiento Politico y Social del Pais Vasco, UPV/EHU, Bil-
bao, 1999, pp. 11-68. Una vision distinta del Partido Nacionalista Vasco, en Santiago bE PAsro, Ludger
MEEs, José A. RODRIGUEZ RaNz, El péndulo patriotico. Historia del Partido Nacionalista Vasco, 1. 1985-
7936, Editorial Critica, Barcelona, 1999. Recientemente, y desde posiciones «patrioticas, Julen ZaBALO,
Abertzaleak eta ezkertiarrak, Elkarlanean, Villatuerta, Navarra, 2000. Una vision limitada temporalmen-
te, sobre el «pasado» del galleguismo, vasquismo y catalanismo, en los trabajos reunidos por Justo G.
BERAMENDI y Ramén Maiz, Los nacionalismos en la 11 Repriblica, Siglo XXI, Madrid, 1991.

24, Sobre otro de los mitos asentados imperialmente, la nacion de ciudadanos, puede consul-
tarse, Martin THoM, Republicas, naciones y Tribus, ediciones Trea S.L., Adrian HASTINGS, La construc-
cion de las nacionalidades. Cambridge Universitary Press, Madrid, 2000. Recientemente se han publi-
cado, diversos trabajos, bajo la edicion de John Hatl, el libro Estado y Nacion. brnest Gellner y la teoria
del nacionalismo, Cambridge University Press, Madrid, 2000, con la significativa traduccion de Jos¢
Maria PorTiLLO v prologo de Jon Juawristi. Una critica interesante Pierre André TAGUIEFF, «El nacionalismo
de los nacionalistas. Un problema para la historia de las ideas politicas en Francia», en Gil Detaxnory Pie-
rre André TaGUIEFE, Teorias del Nacionalismo, Paidos, Barcelona, 1993, pp. 63 v ss. Son sugerentes las
conversaciones de Guy HerauD recogidas en Hacia la abolicion de las soberanias pard la salvacion de
los pueblos (Conversaciones federalistas con Marc Lengerau), Ofiati, 1989

25 Un resumen de la cuestién LOvEz CALERA, JHay derechos colectivos? Individualidad y socia-
bilidad en la teoria de los derechos. Ariel Derecho, Barcelona, 2000, que reelabora alguna de sus tesis
del opusculo Nacionalismo ;Culpable o Inocente? Editorial Taurus, Madrid, 1995.

26. “Escribia con razén LACASTA-ZABAaLzA, Democracia y fuero navarro, Revista HIKA nam. 104,
octubre de 1999 pp. 20-21, que dlevar la discusion foral a un enfrentamiento entre imaginarios liberales
(laicos y avanzados) y no menos imaginarios carlistas (clericales y retrogrados) es un disparate histori-
cov. La construccion del fuerismo navarro es fundamentalmente liberal (Iturralde y Suit, Serafin Olave,
Hermilio de Olériz, Arturo Campién) y republicano federal (Olave etc.) Los fueros son a la postre, tam-~
bién un concepto juridico indeterminado. Los fueros «no son una especie de Constitucion escrita y clara
sino todo eso junto y mas cosas. Los derechos historicos de la Constitucion espafiola los definen por su
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Ambas afirmaciones son igualmente miticas, si bien el escalpelo se ha dedi-
cado mis a viviseccionar el cuerpo del nacionalismo vasco, que la @mano invisi-
ble», del nacionalismo espafiol.”’ :

En estas mares juridico-constitucionales, han de bogar las diversas propues-
tas formuladas por Miguel Herrero de Minon, que se han ido desgranando en una
serie de articulos y publicaciones, que han visto la luz a lo largo de veinte anos.
Uno de esos libros perturbadores, ha sido el escrito por Miguel Herrero de Minon,
Derechos historicos y Constitucion, publicado en 1998 por una prestigiosa editorial
madrilefia.?® Este libro importante y controvertido, sigue la senda constitucional
anticipada por Idea de los Derechos Histéricos,?® se ha visto continuado por Estruc-
tura y funcion de los derechos historicos: Un problema Yy siete cuestiones,® 'y
recientemente por su trabajo «Autodeterminacion y derechos historicos», publica-
do como articulo del libro Derechos bistoricos y constitucionalismo 1itil 3! Reciente-
mente ha compendiado su discurso en un breve trabajo titulado Qué son y para
qué sirven los Derechos Historicos>

La aparicién de los trabajos de Herrero de Mifién, ha dado origen a toda una
serie de criticas que mds tienen de expresion de una auténtica purgatio canoni-
ca, que una reflexion critica en el sentido kantiano, de las propuestas y de las tesis
sustentadas por el autor®.

abstraccion y correcta ubicacién en el tiempo bastante bien. Pero son en realidad la suma de intereses
concordantes, contrapuestos y antagbnicos. Porque a los fueros pertenecia la supervivencia del euskera
para Arturo Campién y los intelectuales de la Revista Euskara. Los montes comunales y la propiedad
municipal de la tierra, el comun, eran los fueros de la gente pobre y enemiga del injusto reparto de la
propiedad agricola por parte del liberalismo. Fuero es el caricter paccionado del Convenio econdmico
de Navarra con el Estado espafiol (articulo 45.4 del Amejoramiento del Fuero de 1982). Autogobierno
publico, democracia, eran los fueros para gente digna como el navarro Manuel Irujo, dirigente del PNV
y ministro de Justicia de la Segunda Republica espafiola. Aunque el fuero era y es también ese coto de
caciques, liberales o carlistas segin convenga, vascos de temporada, franquistas o de centro como hoy
se estila, para el corte de bacalao al por mayor a favor de sus particularisimos intereses.. Puede consul-
tarse NIEVA ZARDOYA, La idea euskara de Navarra. 1864-1902. Bilbao 1999.

27 Si leemos los indices y los articulos de las, por otra parte estupendas revistas, Cuadernos de
Alzate o Claves de Razon Practica, veremos €l predominio, 0 quizds en expresion mercantilista, el abuso
de posicion dominante, de las tesis contrarias no solo al nacionalismo vasco, sino a todo aquello que
suponga modificar o alterar las bases de la organizacién del Estado, singularmente, la cuestion de la sobe-
rania, del soberanismo, o de la federacion. Igual que el eslogan de SOS Racisme francés, «touche pas .

28. El libro, Derechos bistoricos y constitucion, Editorial Taurus, Madrid, 1998, recopila diversos
articulos y materiales, publicados o expuestos en diversas publicaciones y foros, que se citan expre-
samente en la Nota Bbliografica, obrante al la pagina 27 del libro.

29. Ediciones Austral 1991.

30. En el libro que recoge las ponencias del curso de verano de la UPV/EHU, coordinado por
el propio HErrERO y por Ernest LLUCH, Foralismo, Derechos Historicos y democracia, y editado por la
Fundacién BBV, Madrid, 1998, pp. 323 y ss. '

31. Corresponde a la segunda parte del estudio sobre los derechos historicos, en los Cursos de

‘Verano de la UPV/EHU, celebrados en el verano del 98, cocrdinados por los mismos directores, y cele-
bradas con el nombre de Derechos Historicos y constitucionalismo titil. Editado por la Fundacion BBV,
Madrid, 2000.

32. Publicado en la Revista Internacional de los Estudios Vascos, RIEV, 44, 2, diciembre de 1999,
pp. 309-322. |

33, Un ejemplo es PARADA VAZQUEZ, Esparia: «una o trina» (Hacia el Estado de las Padanias de
la mano de Herrero Rodriguez de Mifién)» en la R.A.P. nim. 141, pp. 7 ss.
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2. UNA PRIMERA CIABOGA CRITICA: ;HISTORICISMO O DEMOCRACIA
ALBORAIQUE?

Criticas reiteradas en la comuUn opinién, se han vertido en relacion con las
propuestas de «ompromiso y convivencia» constitucional articuladas en su dis-
curso sobre la Disposicion Adicional Primera de la Constitucion Espafiola de 1978.
Hilo de Ariadna conductor de las mismas es la acusacién velada y expresa del
<historicismo», de «carlismo» y otra serie de epitetos de esa laya, que se utilizan, de
modo simétrico, a la expresién espafiol, que emplean algunos patriotas vascos.>

Sin embargo, reflexién historica no supone caer en el historicismo constitu-
cional. Supone -adentrarse en una exégesis constitucional, efectuada a la luz de
una perspectiva cientifico cultural, que permite, como sefiala Peter Hiberle, dograr
mejores cotas de comprension entre los textos juridicos y sus respectivos contex-
tos que la realizada hasta el presente»?> Negar los elementos historicos o histori-
cistas en el texto y en el contexto constitucional, como sefiala Herrero de Mifion,
reduce la norma constitucional, ciertamente a mera norma juridica opaca, y esca-
samente Util para una integracion «politica», 0 pensar que el sujeto constituyente
ha creado la realidad «x ovor, y las normas juridicas devienen en categorias juri-
dicas huecas, meras carcasas positivas, como sefialara Pashukanis. Sin embargo
dicha acusacion se realiza desde la «amnesia estructural» del texto constitucional
de 1978. ‘

Ha sefialado Mary Douglass, que quien se «afana en pos de la verdad historica
no esta intentando obténer una imagen mis nitida de su propio rostro, ni tan siquie-
ra una en la que salga mas favorecido. La manipulacion y reelaboracion conscien-
tes no constituyen mas que un pequefio esfuerzo por remodelar el pasado. Al exa-
minar de cerca como se construyen los tiempos pasados, nos damos cuenta de que
en realidad dicho proceso tiene que ver muy poco con el pasado y muchisimo con
el presente. Las instituciones crean lugares oscuros donde no se puede ver nada ni
se pueden hacer preguntas (la imposibilidad de despedazar el Leviathan espafno).
También hacen que otras zonas muestren una prolija precision de detalles que se

34. Ignoro si el apelativo carlista es en si mismo, peyorativo. Recientemente un conocido pro-
fesor universitario, autor de sugerentes Panfletos, acusaba a un dirigente del PNV/EAJ de haber peca-
do por tener un padre carlista. Los viejos principios liberales de la responsabilidad individual se veian
trastocados, en nombre de la libertad, por la culpa sanguinis tribal. Que el argumento carlista se
emplea, para relajar el pensamiento, parece algo més que evidente. La lectura del aggiornato Antonio
F1ORzA, Hacia Otra Euskadi, El Pais (23-9-2000), corrobora esta intuicion reiterada desde las paginas
de opinién del Talmud de la cuestion vasca. Pero la version del argumento carlista como argumento
a fortiori de la escasa condicion democritica del PNV o de EA, se hunde, también, en la amnesia
estructural y geografica. Si reparamos en la UPN ~filial foral en Navarra del PP—, la mayor parte de sus
fundadores y cuadros, eran ellos, no sus padres, carlistas, y dentro del carlismo, tradicionalistas. Baste
citar a DEL BURGO, AIZPUN, ZUBIAUR. Y de AP-PP también: ORrEJA, RABANERA, URQUIO, etc. Cierto es que
en el caso navarro, se da una mayor coincidencia en el origen ideologico de los cuadros populares,
también hay importantes casos de dirigentes de origen falangista. En eso se parecen mas a los diri-
gentes madrilefios plagados en la actualidad de sonoros apellidos que recuerdan el BOE de los afios
cincuenta y sesenta.

35. Peter HiBerie, Teoria de la Cownstitucion como ciencia de la cultura, Editorial Tecnos,
Madrid, 2000, p. 160.
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estudian y ordenan con municiosidad». La memoria publica, concluye, «€s el sistema
de almacenamiento del orden social».*

El concepto de amnesia estructural aplicado a la antropologia social, puede
aplicarse, mutatis mutandis, en la arqueologia constitucional espafiola. Es atinado
el diagnostico efectuado desde ]a Provincia, «] constitucionalismo espafiol impe-
rante ha acordado expulsar a la historia de sus reflexiones prescindiendo en el
mismo movimiento de la menoria», aunque hay «gratificantes excepciones como
las de Herrero de Mifion, Elias Diaz o Bartolomé Clavero».

Nos encontramos ante una democracia alboraique, COmo ha escrito en uno
de los pocos libros que le despiertan a uno de la somnoliencia politico-constitu-
cional en la que estamos instalados, el Profesor Lacasta Zabalza, fruto de un plu-
ralismo enteco y desmemoriado.”’

. De ahi que en la academia perturben las voces, ancestrales o no, que desa-
crollan un discurso de construccion til y dactib (Zagrebelsky), y de integracion
politica (SMEND) y no de mera glosa, cual mos italicus contemporanco, de los tex-
tos constitucionales, y por ende, de la recurrente reflexion sobre el modo de orga-
nizarse las Espafias, como es el desarrollado por el autor, en las diversas publica-
ciones antes citadas.’® ‘

De algin modo la critica a las tesis y propuestas de Herrero de Mindn, quien
asi mismo se proclama, nacionalista espariol y partidario de la Espana Grande, han
venido de la mano de dos aparejos distintos: a) de la rancia concepcion unitaria
y uniforme de la nacion espariola, ajena a la tradicicion democriatica espanola b)
de las nueuvas tesis —varias pero monocordes— del patriotismo constitucional, que
practica, con ciertas dosis de mos italicus, la veneracion del texto constitucional.

Ha de ser sorpendente que los arponeros de la obra sobre las relaciones entre
el Leviatan Espaiiol y la Ballena vizcaina, estén todos enrolados en un mismo bis-
t6rico barco ballenero, que navega, como diria Julian Marias, desde hace quinien-
tos anos, en las aguas procelosas de la cantbrica y oceana mar. E incluso, a la vista
del tono y del timbre de las criticas, se ha abierto una nueva pagina del Index
Librorum Probibitorum, cuyos lomos, fierros y tapas, han sido encuadernados por
artesanos dispares pero prestos —con la unanimidad que retrata Julio Verne en El
Correo del Zar—, ante el asedio tartaro, calificando a su autor, cuando menos de
relapso. Zaristas, nihilistas rusos, cosacos, discipulos de Herzen 'y ortodoxos, panes-
lavos u occidentalistas, devienen en rusos —como se ha de ser ruso— cuando de con-
jurar el peligro tartaro se trata, en una comunidad de opinion utilitaria, mas que
atil, que recuerda el pasaje de la Justicia de Almudevar de Braulio Foz.

;Acaso los trabajos de Herrero de Mifén son un arpéon en manos de un Acab
foral dispuesto a desmembrar el Leviathan espanol? ;\Deberi el ilustre, pero relapso

36. Mary DoucLas, Como piensan las instituciones, Alianza Editorial, Madrid, 1996., pp. 104-105.

37.  Vide, nibil obstat; José Ignacio LACASTA-ZABALZA, Esparia uniforme. El pluralismo enteco y
desmemoriado de la sociedad espariola y de su conciencia nacional e intelectual, Editorial Pamiela,
pamplona-Irufia, 1998, pp. 340 y ss. ¥ passim. La cita anterior corresponde al Prologo del Libro, p. 11.

38. 1la funcién de la autonomia como integracion politica, esta presente en el libro de Eduardo
LLORENS, La autonomia en la integracion politica. La autonomia en el Estado moderno. El Estatuto de
Cataluvia, Edersa, Madrid, 1932.
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jurista, invernar tras las rejas de Monte Lupo, hasta que llegue su Canosa, y abando-
ne el archipiélago de Padania?®

Procede olvidarnos del estado de la cuestion en la doctrina de la Adicional
Primera de la Constitucion, expuesta, sucintamente, por Arrieta Alberdi en el volu-
men Derechos Historicos y constitucionalismo titil;*° y centranos en otras reflexio-
nes, o si se estima mas adecuado en la critica de la critica a 1a obra de Herrero
de Mifi6n, que entiendo de mayor endeblez, reconociéndome de antemano, segin
el sabio consejo del Profesor Oscar Alzaga, huérfano de interés alguno, hecho eso
si, desde las limitaciones dogmdticas de una asignatura vecina, como es la del
derecho constitucional concretado.*

3. DE ARPONES HISTORICOS Y DE LA COFRADIA VASCA
DE MAREANTES

Se aduce, entre las criticas formuladas a la obra de Herrero de Mifnon, que
sus propuestas y tesis, introducen el fantasma del derecho historico (derecho colec-
tivo) en un orden constitucional liberal. E incluso que la propuesia iitil que efec-
tia del juego de la Adicional Primera de la Constitucion y de la Adicional del Esta-
tuto de Autonomia de Guernica,?? introduce en el seno del poder constituido un
nuevo sujeto constituyente, en forma de cosoberania, soberania compartida, con-
federacion o fomulas constitucionales de ese tenor.®

Las criticas subrayan que la introduccién en el debate constitucional de la sin-
gularidad de los Cuerpos politicos forales, como fragmentos de estado en la pro-
puesta de HERRERO DE MINON, no solo desguazan el principio de indivisibilidad de
la soberania, sino que al crear un nuevo sujeto constitucional, y constituyente, se
desplaza la soberania civica a una soberania de naciones.*

39. La discusion de los constitucionalistas con las tesis del autor, y también con el autor,. me traen
a la memoria un cuentito de Ambrose Birrck, titulado E/ Cangrejo y su Hijo. Reza la fabula del Gringo
Viejo, asi: Un cangrejo logico le dijo a su hijo: —;Por qué no caminas de frente? Tu manera de andayr de
lado resulta particularmente desagradable. —;Por qué no caminas de frente tii también?- replico el Hijo—
Joven errado — replicé el Cangrejo Logico— estds introduciendo argumentos nuevos que nada tienen que
ver» Tomado de Ambrose Bierce, Fabulas fantasticas, El Club Diégenes. Valdemar, Madrid, 1999, p. 146.

40. Jon ARRIETA ALBERDI, <Las imagenes de los derechos histéricos: un estado de la cuestion», en
Derechos Historicos y constitucionalismo til, pp. 225 y ss, resume sucintamente las diversas tesis
enfrentadas en estas nuevas disputationes.

41. ledse Oscar ALzaca, {Nota preliminar. Sobre la actitud de nuestra Revista ante los debates
cientificos y los dictimenes de parte», en el nimero 3 de la Revista Teoria y Realidad Constitucional,
1999, pp. 9-11.

42. Presente en Derechos bistoricos y constitucion, y desarrollada en Autodeterminacion y dere-
chos histcricos, ob. cit., pp. 213 y ss.

43. Sobre el concepto de soberanfa, Hermann HELLER, La soberania. Contribucion a la teoria
del derecho estatal y del derecho internacional, FCE. México, 1995. Y los trabajos reunidos por Rober-
to BercaLLl v Eligio RESTA, Soberania: un principio que se derrumba. Aspectos metodologios y juridico-
politicos. Editorial Paidos, Barcelona, 1996, Luigi Ferajoul, Derechos y garantias. La ley del mds débil,
Editorial Trotta, Madrid, 2000, pp. 125 y ss.

44. Recoge la consideracion de los territorios historicos como fragmentos de Estado, en el capi-
tulo VIII y IX del Libro, Derechos bistéricos y Constitucion, pp. 159 y ss. Provienen sus reflexiones de
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Si este fenomeno se produce en el orden constitucional, desde la filosofia de
los derechos civiles y politicos, se utilizara un argumento complementario. La pro-
puesta da pabulo —se dird—a la reviviscencia de una nacion bistorica, frente a la
arquitectura de un orden constitucional liberal que descansa en la nacion de ciu-
dadanos y en la proteccion y garantia de los derechos individuales, de suerte que
serdn los territorios los libres y no los ciudadanos.”

Esa serd una de las criticas que se hacen —curiosamente desde la historia—a los
trabajos de Herrero de Mifion#. Con cierta socarroneria, ignoro si étnica o liberal
dada su condicion de escocés y miembro del Scottish National Party, partidario de la
autodeterminacion escocesa, escribe Neil MacCormick, que la werdad respecto a los
seres humanos es que solo pueden llegar a ser personas —tener conciencia de su pro-
pia individualidad— como resultado de sus experiencias sociales en las comunidades
humanas, dado que la persona es tanto un producto de la sociedad como a la inver-
sa. Incluso el individualismo politico es un programa de organizacion social.*’

Ignoro si la cuestion de los derechos colectivos frente a los derechos indivi-
duales, es en ocasiones, mds cuestion de geografia que de dogmatica.”® La discu-
sién estd servida, y en algunos rasgos recuerda la gran perturbacion de la discu-
sién sobre la naturaleza y los derechos de los indios, abordada por Fernindez
Buey y Subirats, de manera elocuente.®

Los Territorios Historicos como fragmentos de Estado en el volumen, Los derechos bistoricos vascos, IVAP,
Onati, 1988, donde amplia alguna de sus impresiones plasmadas en su «Prologo- a la obra de JELLINEK
Fragmentos de Estado, Editorial Civitas. Madrid, 1978, en «Concepto y funcién de los Derechos Histori-
cos (Disposicion Adicional 1.4 de la Constitucion-, en la Revista de las Cortes Generales. Reitera sus tesis,
en «La titularidad de los derechos histéricos», R.E.P. num. 58 (1987) y que reproduce en el volumen diri-
gido por GOMEZ-FERRER MORANT, Libro Homenage al Profesor José Luis VIllar Palasi, Civitas, 1989. Refun-
de todas sus opiniones, en la excelente monografia Idea de los derechos bistoricos en la Coleccion Aus-
tral, Espasa Calpe, Madrid, 1991. Se recupera, como fragmentos de monarquia, en Fuerismo liberal,
Prologo al Volumen II, preparado por Juan ViDaL-ABARCA, Federico de VERASTEGUI y Alfonso DE OTAZU,
Fausto de Otazu a Ifiigo Ortés de Velasco. Cartas 1834-1841. Volumen 2. Vitoria-Gasteiz, 1995.

45. Son de interés las reflexiones de TOSCANO MENDEZ, Nacionalismo y pluralismo cultural.
Algunas consideraciones, y ;Democracia de los ciudadanos o democracia de las nacionalidades?, en el
volumen dirigido por el propio ToscaNo, RUBIO CARRACEDO, y José Maria ROSALES, Ciudadania, ob. cit.,
pp. 71-86, y 87-115, especificamente sobre la cuestiéon vasca, pp. 90 y 91

46. Puede verse el trabajo de CUENCA TORIBIO, «Notas historiograficas a una polémica sobre Espa-
fia: M. Herrero de Mifion- Ramon Parada», Revista de las Cortes Generales, pp. 48 v sS.

47. Neil MAcCORMICK, Derecho legal y socialdemocracia, Editorial Tecnos, Nadrid, 1990, p. 197.
Puede leerse su reciente ponencia en la Jornadas Internacionales, sobre Justicia y Autogobierno, orga-
nizadas por el ISI Ofati. En San Sebastidn, los dias ‘11 y 12 de febrero del 2000. Sobre estos extre-
mos son de enorme interés las reflexiones de Stephen HOLMES, Anatomia del Liberalismo. Alianza Edi-
torial, Madrid, 1999, pp. 235 vy ss.

48. Desconozco cual seria mi reaccién si fuere indio mapuche, y como tal, y no como un mero
quatenus, reducido a la condicion sociologica o antropologica de poblacion, y viera los territorios
comunales apropiados por la teoria individual, de la ocupacién colonial que deriva de la aplicacién
del vigente Cédigo Civil Chileno. La lectura de los informes y estudios sobre la persecucion colectiva
de los mapuches por su misma ipsiedad, que diria JankergvitcH (Cfr. Lo imprescriptile. ;Perdonar con
honor y dignidad: Muchnik Editores, Barcelona, 1987) es estremecedora. Ledse a ese respecto, The
Ecologist, nam. 425, julio 200. Lo mismo acontece con otros pueblos indigenas de América. No es de
extrafiar que Xabiert RUBERT DE VENTOs, De la identidad a la independencia: la nueva transicion, Edi-
torial Anagrama, Barcelona, 1999, pp. 39 y ss. haya puesto el dedo en la llaga en ese sentido.

49. Francisco FERNANDEZ BuUEyY, La gran perturbacion. Discurso del indio metropolitano. Ensayos
Destino, Barcelona, 1995, y Eduardo SUBIRATS, La conquisia del Nuevo mundo y la conciencia moderna.

A
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Cierto utilitarismo escocés me llevaria a predicar la mutua interdependencia
de unos y otros (Individuum und Gemeinschaft), dado que «equisito del derecho
individual es el colectivo. Legitimacion del derecho colectivo es el derecho indi-
vidual. La predicacioén es mutua».>® En el dominio constitucional, como veremos,
la Adicional Primera de la Constitucidén de 1978, reconoce y ampara los «derechos
histéricos de los territorios forales», que se ven reflejados en los dos Estatutos de
Autonomia de la Vasconia peninsular, la Adicional Primera del Estatuto de Guer-
nica y la Adicional Primera del Estatuto Navarro o Amejoramiento del Fuero.>!

Anaya & Muchnik, Madrid, 1994, estdn llenos de sugerencias. O como en ocasiones los mal llamados
derechos colectivos, su garantia y proteccion, devienen mas garantistas y eficaces para la proteccion de
Ja persona humana en su ipseidad, y no como mero guatenus (eurocéntrico, para mds sefias). De c6mo
las tesis modernas resultaron, a nuestros 0jos, mds reaccionarias que las medievalizantes, sobre la pro-
teccion, dignidad y derecho de los indios, puede verse en la lectura de Francisco de VITORIA, Sobre el
poder civil, sobre los indios, sobre el derecho de la guerra, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, que recopila
parte de sus tratados cldsicos. La controversia de Las CAsAs y SEPULVEDA, Uno medieval otro moderno, en
PEREZ LURO, La polémica sobre el Nuevo Mundo. Los cldsicos espaiioles de la Filosofia del Derecho, Edi-
torial Trotta, Madrid, 1992. Los trabajos que abordan la situacién actual, del conflicto comunidades indias
versus derecho europeo liberal, son extensos. Sobre los nuevos problemas del multiculturalismo juridi-
co, sin 4nimo de agotar esta veta, los trabajos recopilados por Jests CONTRERAS, La cara india, la cruz
del 92. Identidad étnica y movimientos indios Editorial Revolucion, Madrid, 1988. Y Luigi FerrajoLl La
conquista de América y la doctrina de la soberania exterior de los Estados, en BERGALLI y RESTA, Sobera-
nia, ob. cit. pp. 145 y ss. y Carlos Maria CARCOVA, La opacidad del derecho, editorial Trotta, Madrid, 1998,
pp. 61 y s. Una visién critica desde el paradigma ilustrado, Juan José SeBreLu, El asedio a la moderni-
dad. Critica del relativismo cultural. Editorial Ariel, Barcelona, 1992, pp. 281 y ss. El provocador libro
de SEBRELL no resuelve, la colonizacién juridica de un derecho opaco, que reformula el principio de
igualdad: todos los hombres somos iguales, a condicién de que usted sea igual que yo, o sin serlo, se
asimile a mi comunidad ilustrada imaginada. Lo habia apuntado John Stuart MIL, en Del gobierno repre-
sentativo, Editorial Tecnos, Madrid, 1994, p4. 185, en los siguientes términos: «nadie puede dudar de que
no sea mas ventajoso para un bretén o para un vasco de la Navarra francesa ser arrastrado en la corrien-
te de ideas y de sentimientos de un pueblo altamente civilizado y culto —ser miembro de la nacionali-
dad francesa, con todos los privilegios de un ciudadano francés ... que vivir adheridos a sus rocas, resto
semisalvaje de los tiempos pasados, girando sin cesar en su estrecha orbita intelectual, sin participar ni
interesarse en el movimiento general del mundo». A la postre el discurso civico de las naciones estado
realmente existentes, recuerda la justificacion de la conquista y la ocupacion, descritas en la polémica
citada, en la «minoria de edad» de los buenos salvajes». A este respecto, FERNANDEZ HERRERO, La utopia
de América. Teoria. Leyes. Experimentos. Editorial Anthropos, Barcelona, 1992. Los nuevos «menores de
edad», en cosmopolitismo, son las minorias nacionales no asimiladas.

50. Bartolomé Cravero, Derechos humanos (individuales) y derechos historicos (colectivos), en
Derechos bistoricos y Constitucionalismo, ob. cit., pp. 76. E in extenso, la lucidez de CLAvERO se vierte
en Happy Constitution. Cultura y lenguas constitucionales, Editorial Trotta, Madrid, pp. 237 y ss. Sin
4nimo de ser exhaustivo, puede rastrearse esa polémica, en los diversos trabajos recopilados por Ruslo
CARRACEDO, ROSALES, TOSCANO MENDEZ, Ciudanania, nacionalismo y derechos humanos, Editorial Trotta,
Madrid, 2000, Rainer BAUBOK, Justificaciones liberales para los derechos de los grupos étnicos, en Sole-
dad GArcia y Steven Lukes, (Comps.) Ciudadania: justicia social, identidad y participacion, Editorial
Siglo XXI, Madrid, 1999. Son de enorme viveza los apuntes de Michael MaNN, La cara oculta de la
democracia: la limpieza étnica y politica como tradicién moderna», en el monogrifico de la New Left
review, nam. 1 (El nacionalismo en tiempos de globalizacion).

51. Sobre la Adicional del Amejoramiento, GONZALEZ NAVARRO €n SANTAMARIA PASTOR, Comenta-
rios al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma de Navarra, MAP, Madrid, 1992, pp. 767 y
ss, y en {Navarra y el Tribunal Constitucional»> en MARTIN-RETORTILLO, S., Derecho Piiblico Foral de Nava-
rra. El amejoramiento del fuero, coedicion Editorial Civitas, Gobierno de Navarra, Madrid, 1992, pp.
698 y ss, en el mismo volumen, MUNOZ MACHADO, «La Disposicion Adicional Primera de la Constitu-
ciény; pp. 298 y ss; un intento de racionalizacion de los «derechos historicos navarros», en RAZQUIN LizA-
RRAGA, Fundamentos Juridicos del Amejoramiento del Fuero. Derechos Historicos y Régimen Foral de
Navarra, Gobierno de Navarra, 1989. Una vision critica en LOPERENA ROTA, Aproximacion al régimen
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‘Resulta, empero irrelevante la discusion dogmidtica sobre el concepto de na-
cion, si el Renan democrata del plebiscito cotidiano, si las teorias contractualistas
de la sociedad si el patriotismo constitucional de Habermas®, que exige, cOmo
apuntara Rosales, una wreapropiacion critica del pasado», mientras que en orden
constitucional espanol, se ha partido de una voluntaria «amnesia estructural> por
la clase hegemonica®. Me resultan mis relevantes otras concepciones de la nacion
espafola mis asentadas en una comumnidad imaginada, y que trufan, todavia los
libros de textos escolares™.

Lo cierto es, y con ese dato cuenta Herrero de Mifion, que hay una significati-
va y relevante Cofradia de mareantes de cindadanos vascos, que, no reconoce el
derecho del Estado a disponer de ellos, de su poblacion sin su consentimiento, coOmo
apuntara Ignacio A. Dorronsoro®. Reflejos en ocasiones, que nos remontarian a terri-

foral de Navarra, IVAP, Onad, 1984, ampliada, en «Unidad constitucional y actualizaciones generales y
parciales de los Derechos Historicos», en el volumen colectivo Jornadas de Estudio sobre la actualiza-
cion de los derechos bistoricos vascos», UPV, Bilbao, 1980, pp.310 y ss, en «E] mito foral> en el namero
2 del Boletin del Instituto Gerénimo de Uztariz, Pamplona-Irufiea, 1988, pp. 55y ss. y en Derecho bis-
t6rico y régimen local de Navarra, en Gobierno de Navarra, Pamplona, 1988.

52. Vease a este respecto, Jirgen HABERMAS, Mas Alla del Estado nacional, Editorial Trota,
Madrid, 1997, La constelacion posnacional, Ensayos Politicos. Paidos, Barcelona, 2000, El Estado-
nacion europeo y las presiones de la globalizacion, en New left review, nam.1, pp. 121 y ss. Una expo-
sicion reciente de las tesis en Marta RODRIGUEZ FOUZ, Espacio publico europeo y patriotismo constitii-
cional en Habermas, Cuadernos de Alzate, nam. 22, 2000, pp. 65y ss.

53, José Maria ROSALES, Sobre la idea de patriotismo constitucional>, en RUBIO CARRACEDO, Y
otros, Ciudadania, ob. cit. pp. 133 y ss.

54. Asi el estudio de Arvarez Osts, CAL FREIRE, HIARO SABATER, GoNzALEz MunNoz, «La guerra que
aprendieron los espanoles. Republica y guerra civil en los textos de bachillerato (1938-1983)», Los Libros
de la Catarata, Madrid, 2000, y con mayor generalidad, MARTINEZ TORTOIA, La enserianza de la bisto-
ria en el primer bachilleralo franquista (1938-1953), Editorial Tecnos, Madrid, 1996. Su lectura permi-
te, como dirfa Esther MARTINEZ, percibir las influencias ideologicas e historiogréficas, de bastantes tex-
tos sobre la historia nacional, trastocados en historia de la vida privada de ciudadanos.

55. Citado por LACASTA ZABALZA Y MARTINEZ DE PISON, ob. cit., p. 88. La obra de L Atvarez DORRON-
soro, Diversidad cultural y conflicto nacional, Editorial Talasa, Madrid, 1993. Reparese que el pensa-
miento «epublicano» reduce a los pueblos, a poblaciones, salvo el imaginarium del ciudadano que en
la vecina Francia, era, ademds una pequena minoria franca y burguesa que tenia el francés como lengua,
frente a la inmensa mayoria de «sabditos» que hablaban otras lenguas distintas. Eso si, la Reptblica Fran-
cesa, durante el siglo XIX se dedico a construir ciudadanos como los gentilbommes de L'lle de France,
con dos bases: la Escuela y el Ejército. Lo explica con tranquilidad Régis DEBRAY, El civismo explicado a
mi bija, Muchnik Editores, p. 32: da poblacion es el conjunto de la gente que vive en Francia con o sin
derechos politicos. El pueblo, en cambio, es una persona juridica; es la reunion de los ciudadanos que
se determina en el silencio de las pasiones (siempre que sea posible) y el secreto de su conciencia (secre-
to, personal y libre, como la pepeleta impresa que meten en la urna). Una poblacién es una fotografia;
un pueblo es una pelicula, porque tiene una dindmica, con una historia y un suspense. El Pueblo no es
un conglomerado de etnias, ni se confunde tampoco con la masa, la multitud, Ja muchedumbre. Ni con
una clase de réprobos, por muy simpitica que sed —populacho, plebe o currantes— Hay una poblacion
corsa; pero en republica no puede haber un pueblo corso; ni breton, ni provenzal. El pueblo no se divi-
de; es la nacién al completor. Da buena cuenta de este concepto de nacion de ciudadanos un hecho his-
torico, y no comunidad imaginada. Cuenta Marcel LACHIVER, Vins, vignes et vignerons. Hisloire du vigno-
ble francais, Fayard, 1988. como en la revuelta de los viticultores provenzales y languedocianos, en los
primeros anos de este siglo, en plena crisis vinicola, las tropas militares acantonadas se negaron a repri-
mir a los manifestantes, dado que eran de leva obligatoria, y de la zona, y hablaba la tropa, las lenguas
de poblaciones (occitanas y catalanas), mientras que la oficialidad, era «pueblo», que no poblacién, y
hablaba en francés. Ha sefialado LACHIVER, ob. cit., p. 474, al glosar la revuelta campesina del Languedoc:
«. Bien sir, les participants, dans les manifestations, s'exprimerent en langue d’'oc ou ¢n catalan, mais il
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torios mas abruptos, la diferencia de raiz en la division de Benjamin Constant entre
la libertad de los modernosy la libertad de los antiguos, o entre la democracia rous-
soniana vy la liberal >

4. LOS MAPAS DE NAVEGACIQN DE LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1978. UNA CARTOGRAFIA HISTORICISTA EN EL CUADERNO
DE BITACORA CONSTITUCIONAL

La pregunta ha de ser otra. ;Puede predicarse que el texto Constitucional Es-
panol de 1978 este libre del argumento y del uso del derecho bistorico? ;No existe
otra constitucionalizacion simbolica o mitica de derechos historicos que la Adicio-
nal Primera de la Constituciéon? Nada mas lejos de la realidad constitucional, «eal-
mente existente» (Bihro). Lo cierto es que como ha demostrado «ad nauseams,
Xacobe Bastida, en su tan expléndido como ninguneado libro, La nacion espario-
la y el nacionalismo constitucional, el articulo 2.° de la Constitucion Espafiola de
1978 estd mas cerca de la «nacion historica» que de la «nacién de ciudadanos».”

A pesar de la dieta de historicismo predicada por Don Manuel Garcia Pelayo,
lo cierto es que la lectura del «papel constitucional», nos depara sorpresas escasa-
mente civicas. Si el preambulo constitucional identifica al sujeto que era constitu-
yente, sin saberlo, la «nacién espanola», preconstiuida historicamente, los restos de
historicismo trufan el texto constitucional.

Baste senalar el articulo 1.°, que identifica un sujeto constitucional pree-
xistente (Espana), al titular de la soberania (el pueblo espatiol), y a la Monarquia
(preconstitucional). Es la «nacion espanola» quien proclama su voluntad de «pro-
teger a todos los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos
humanos, sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones», y el el «pueblo espa-
nol> quien ratifica el texto constitucional.>®

faut bien se rendre compte, qu'au debut de ce siecle, le frangais n'était pas encore d’'un usage courant
dans toutes les campagnes, surtout parmi les classes d'dges qui n'avaient pas fréquenté les écoles de la
Republiquer. La consecuencia fue clara: los soldados provenzales fueron envados a Bretafia (Breizh), y
los bretones a Provenza. Se hizo pueblo francés.

56. Sobre esta diferencia, los breves apuntes de Enzo Sciacca, Interpretacion de la democracia,
Edersa, Madrid, 1994, pp. 99 y ss. y passim. v en RuBIO CARRACEDO, ¢Democracia o vepresentacion? Poder
y legitimidad en Rousseau, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, passim.

57. Xacobe BAaSTIDA, La nacion espariola y el nacionalismo constitucional, Madrid, 1998, totum.
En la misma linea su trabajo bucanero, «Ortega v el Estado», Cuadernos Electrénicos de Filosofia del
Derecho. num. 1. Otra intepretacion en PRIETO DE PEDRO, Cultura, culturas y constitucion, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 101 y ss.

58. Con cierta somarderia Michel MANN, La cara oculta, ob. cit., pp. 25 y ss. al glosar el texto cons-
titucional americano «hosotros el pueblo de los Estados Unidos», sefiala «<a mi modo de ver, no'es tanto el
individuo desencarnado como los grupos, especialmente las clases sociales lo que resulta central para el
liberalismo (...) Obviamente el pueblo no fue en realidad quien decreté y fundd la Constitucion america-
na. Quienes la redactaron fueron cincuenta y cinco caballeros blancos de mediana edad, todos ellos pro-
pietarios y del mas alto rango, encerrados durante dos semanas en Filadelfia. Afirmaban representar el
pueblo de las trece colonias. Pero ;quién era exactamente ese nosotros, el pueblo? Los padres fundadores
no pretendian incluir ni a las mujeres ni a los esclavos ni a los nativos americanos. La mayoria de ellos
no queria incluir a los varones blancos sin propiedad; en otras palabras, a las clases bajas. Los politicos
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El ya citado articulo 2.° declara, a la manera orteguiana, sin paliativos que esa
patria historica es indivisible, encomendando a las Fuerzas Armadas, garantizar Ja
soberania e independencia de Espana defender su integridad territorial», la carto-
grafia del poder (art. 8.9), si bien, se introduce, melancolia quizis de la revolucion
francesa, el deber y derecho de los espaiioles de defender a Espania (art. 30), fren-
te a esos trasnochados historicismos vascos de la exencion de la soldadesca y de
Ja conscripcion obligatoria, que recurren incluso al Arbol Malato, para justificar el

~porcentaje de objetores ¢ insumisos que dan las dos Vasconias.”

La lengua oficial del Estado _dato histérico preexistente— es el castellano, len-
gua estatal, en la acepcion acunada por Benedict Anderson,® exigiéndose de los
ciudadanos, el «deber de conocer y reconociendo el «derecho de usar, declara-
ciébn que se acompafia de una limitada declaracién de cooficialidad en las reser-
vas aborigenes autonoémicas (art. 3.2.).9

En el dominio de los signos del Leviathan, se constitucionaliza una bandera
representacion de la monarquia historica —con el limite de su propia creacion
voluntas regni- frente a la representacion iconica de la ensefia de la nacion en
armas, a los sones del Himno de Riego. Extravagante al texto constitucional, el
Himno de la nacién historica, huérfano de letra, no es sino una Marcha de gra-
naderos reales, cuya partitura arreglada hubo de ser adquirida por el Estado, man-
teniendo temporalmente un canon de explotacion, sin que hasta la fecha, la letra
<histérica» de Peman, se haya fundido con el papel pautado constitucional.®?

britanicos de la época fueron mas explicitos y distinguieron entre el pueblo'y la plebe». En nuestra arqueo-
logia constitucional liberal, dada la construccion decimononica de Espana como nacién, se produce por
vez primera, la integracion forzosa en el concepto nacionalista de pueblo espariol, de los antiguos pue-
blos peninsulares. Vedse Americo CasTRO, Sobre el nombre y el quien de los esparioles, Madrid, 1985,
passim, y La realidad bistérica de Esparia, Editorial Porraa, México 1987. Y Avarez JuNCoO, La nacion en
duda en Pan-Montojo (Dir.) Mds se perdi en Cuba, Espania, 1898 y La crisis de fin de siglo, pp. 405y ss.
La concepcioén nacional del pueblo espafiol, deudo malo del concepto de ciudadania francesa, reduce a
meras «poblaciones» a vascos, catalanes gallegos o aragoneses. Paradodjicamente el concepto liberal y
nacionalista de pueblo espafiol, decimononico, integra forzosamente la condicion de aragonés o de viz-
caino o navarro, disolviendo ope legis, su misma ipsiedad en un concepto normativo derivado de un arque-
tipo —el espafiol— imaginado. La labor del Estado Espafiol serd crear espayioles, como reflejo de una comu-
nidad imaginada —de un tipo predeterminado— como fuera en la vecina Francia.

59. Vease C. COELLO MARTIN, La disposicion adicional primera, pp. 157 y ss. Sobre la significacion
del drbol Malatos, en Caro Baroja Sobre el arbol de Guernica y otros drboles con significado juridico y
politico, en Ritos y Mitos Equivocos, Ediciones ISTMO, Madrid 1989, pp. 353 y ss. Se ha abierto ese cami-
10 en ESpARZA ZABALEGUI, Abajo las Quintas. La oposicion bistorica de Navarra al Ejercito espatiol, en Ed.
Txalaparta. Tafalla, 1994. Una peculiar vision de la insumision en clave foral. No es tan de extranar. Refle-
xiones sobre la funcion del ejército en los problemas de las nacionalidades en el caso espanol, fueron
puestas de manifiesto por los conocidos etnicistas, Karl Marx y Federico ENGELS, entre otros, en el articu-
lo publicado en 1873, en Der Volksstaat, 1a repablica en Espafa, recopilado en Pedro RiBas (Editon),
Escritos sobre Espana. Editorial Trotta-Fundacion de Investigaciones Marxistas, Madrid, 1998, pp. 240-244.

60. Benedict ANDERSON, Comunidades imaginadas. Reflexiones sobre el origen y la difusion del
nacionalismo, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1993, pp. 68y ss.

61. Los derechos lingtisticos de los catellanoparlantes se defienden y garantizan desde el ius
soli 'y desde el ius sanguinis. Los de los hablantes de lengua vasca, gallega y catalana ( sin entrar en
otras riquezas lingiiisticas), con una aplicacion limitada, autonoémicamente, del ius soli.

62. Vease los RRDD 1543/1997, y 1560/97 de 3y 10 de octubre, y el RD 2027/98 de 18 de sep-
tiembre, sobre adquisicion por el Estado «de los derechos de explotacion de determinadas obras musica-
les y encomienda de su actuacion al Ministerio de Educacion y Culturar.
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A la condicién histérica de espafnol, como nacional propio, suman restos de
la melancolia, que dirfa Juaristi respecto al nacionalismo (vasco, por supuesto), de
la bispanidad imperial (arts. 11.3 y 13 y art. 56.1).

Retoérica vana los convenios de doble nacionalidad, a la vista de la condicién
barbara (extranjeros) de los hijos de la Madre Patria, en la praxis administrativa en
el dominio de la extranjeria, y las galernas inconstitucionales que se avecinan con
el Proyecto de nueva Ley de Extranjeria, auspiciado por el Ministerio del Interior,
tras el bochornoso especticulo gubernativo y parlamentario de la aprobacion de la
Ley vigente.

La propia mayoria de edad, queda salvada por la enmienda foral aragonesa
(art. 12 Disposicion Adicional 2.* de la Constitucion). Si todos los espafioles somos
iguales ante la ley, cual proclama el articulo 14, Las Partidas se integran como «ul-
tura constitucional> en la STC 126/97 de 3 de julio, y a la manera de un ballenero
clasico, Orwell, resulta, como en Animal Farms, que algunos son mis iguales que
otros. La Sentencia introduce el «derecho historico nobiliario», como subsistema cul-
tural juridico que altera dicho derecho fundamental.® El multiculturalismo espafiol,
sigue siendo, como diria Americo Castro, razon de casta. O la proclamacion reali-
zada en el articulo 139 de la igualdad en derechos y obligaciones en todo el terri-
torio del Estado, se cuartee en el dominio linguistico.%

Si Benito Juarez se quejaba en frase repetida, del pobre Méjico tan lejos de
Dios y tan cercano a los Estados Unidos, lejano nos parece, también, al concepto
de nacion de ciudadanos, el articulo 16, cuya sustancia historica ha desentrafiado

63. Mientras escribo estas apostillas llega a mis manos la STS de 11 de mayo del 2000 (Ar. 3408.
Ponente: Sr. Martinez-Calcerrada), por la que se resuelve un conflicto relativo al orden sucesorio de
los titulos nobiliarios. Sabido es que el Tribunal Supremo que venia aplicando las reglas generales de
la herencia y la aplicaciéon en el orden sucesorio del principio de igualdad y no discriminacién por
razén de sexo, tuvo que modificar su atinada doctrina, por la Sentencia del Tribunal Constitucional de
3 de julio de 1997, inexplicable a todas luces, y que llegue a afirmar, sin que nada ni nadie tremolen,
que «esultaria paradojico que el titulo de nobleza pudiere adquirirse por via sucesoria no tal y como
es y ha sido historicamente segin los criterios que han presidido las anteriores transmisiones, sino al
amparo de criterios distintos» y en especial se subraya, «no siendo discriminatorio y por lo tanto incons-
titucional el titulo de nobleza tampoco puede serlo dicha preferencia (del hombre sobre la mujer),
salvo incurrir en una contradiccién». Si aplicamos la doctrina constitucionalista del legislador negativo
en otros 6rdenes de institutos juridicos, privados y publicos, engarzados directa o indirecta con dere-
chos fundamentales (igualdad, etc.), las consecuencias serian concluyentes: ni los derechos funda-
mentales son invocables en las relaciones entre particulares, (asunto Alarde de Hondarribia e Irun) ni
los derechos y principios constitucionales —en tronco garantista— son aplicables en aquellos supuestos
en los que exite un orden privado auténomo inmune, incluso en el dominio de institutos basicos del
derecho civil, como es la herencia, dado que el propio orden constitucional amparaba sistemas multi-
culurales en su seno, en este caso el orden nobiliario auténomo. Sobre la aplicacién de los derechos
constitucionales en el dominio de las relaciones privadas, GUTIERREZ GUTIERREZ, «Criterios de eficacia de
los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares». Teorfa y Realidad constitucional, n.°
3, 1999, pp. 193 y ss. (Proscribiria el chador en la Escuela Piblica el Constitucional en tanto que orden
privado auténoma O acaso, tan cercano a la corte, como alejado del igualitarismo vasco, haya olvi-
dado que la ficcion juridico-histérica de la hidalguia universal protegia mejor, los derechos de los sib-
ditos de la Corona, que el sufragio universal censitario.

64. Dado el principio de territorialidad de los derechos fundamentales y de configuracion le-
gal, un cataldn viviendo en Cuenca tiene menos derechos lingiiisticos que un conquense viviendo en
Barcelona.
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recientemente José Martinez de Pisén, y que pone en solfa, materialmente, la invo-
cada aconfesionalidad del Estado.®®

De la ensefianza y de su administracion prestacional, consagrada en el articu-
lo 27, ha de predicarse que consagra un «principio de subsidiariedad», similar al
esgrimido en la pugna medieval para justificar la ausencia de competencias del
Estado en el orden educativo y su atribucién natural a la Gnica sociedad perfecta,
la Iglesia catolica, preexistente como cuerpo politico propio del orden medieval.

Al orden bistorico corresponde singularmente, el Titulo II de la Constitucion (De
la Corona, articulos 56 a 65). Expresamente el titulo constitucional declara al actual
monarca como degitimo heredero de la dinastia historica», extremo este que no
hubiere gustado a Melchor Fernindez Almagro,% y que permite olvidar cual fue la
legitimidad de origen de la dinastia instaurada por la Dictadura del general Franco,

65. - José MARTINEZ DE PISON CAVERO, Comnstitucion y Libertad Religiosa, Editorial Dykinson, Madrid,
2000. Simbolos y gestos son importantes en el orden constitucional, como ha sefialado Lucas VERDU.
Las normas constitucionales son normas juridicas, pero no sélo son eso. ¢Se imaginan los arreboles que
hubiere ocasionado si el Presidente del Gobierno Vasco hiciere una ofrenda en nombre de Euskadi, a
San Miguel en Aralar, patrono de Vasconia y leyera un discurso de politica general en la parroquia
navarra? Los arponeros del Leviathan espafiol hubieren acudido prestos a arponear la extinguida balle-
na vizcaina. Sin embargo, el Presidente de Navarra, Sr. Sanz, el 24 de septiembre del 2000, preso en
un nuevo ejemplo de cesaropapismo, la d¢radicional ofrenda del Gobierno de Navarra a Santa Maria La
Real, pidiéndole a la Virgen «el cese de la sin razon de la violencia que sufrimos y nos aflige cada dia».
Tras el discurso —sigue la cronica del periodico pamplonés, Diario de Noticias (25 de septiembre del
2000, dia de San Formerio), el presidente entregd una cantidad simbolica de 300.000 pesetas «para el
mantenimiento del culto, contenida en una de las urnas de plata utilizadas por las antiguas Cortes de
Navarra. La parte musical del acto corri6 a cargo de la Capilla de Musica de la Catedral, bajo la batu-
ta de (...). el conjunto coral comenzé entonando Salve virgen bella, una pieza del siglo XVIII, y con-
cluy6 con el Minueto de la marcha al Reyno. Ademads, al acto acudié el acompafiamiento propio de
los actos solemnes: maceros, rey de armas y banda de trompetas y clarines.». ;Guarda alguna relacion
con Lewis CARROLL la puesta en escena?

66. Sila sucesion nobiliaria es un subsistema juridico, la legitimacién de la dinastia reinante en
Espafia, seria ajena al «orden mondrquico». Maxime cuando la «nacion de ciudadanos», representada en
las Cortes Constituyentes aprobaron el Acta Acusatoria contra Don Alfonso de Borbon Hasburgo-Lore-
na, dictando sentencia condenatoria, en uso de su soberanfa. Segin el texto publicado en la Gaceta
de Madrid, del 28 de noviembre de 1931, {Las Cortes Constituyentes declaran culpable de alta traicién,
como férmula juridica que resume todos los delitos del acta acusatoria, al que fue Rey de Espaia,
quien, ejercitando los poderes de su magistratura contra la Constitucion del Estado, ha cometido la mis
criinal violacion del orden juridico de su pais, y en su consecuencia, el Tribunal soberano de la Nacion
declara solemnemente fuera de la Ley a D. Alfonso DE BORBON ¥ HASBURGO-LORENA. Privado de la paz
juridica, cualquier ciudadano espafol podrd aprehender su persona si penetrase en el territorio
nacional. Don Alfonso DE BORBON serd degradado de todas sus dignidades, derechos y titulos, que no
podra ostentar legalmente ni dentro ni fuera de Espafa, de los cuales el pueblo espafiol, por boca de
sus representantes elegidos para votar las nuevas normas del Estado Espanol le declara decaido, sin
que pueda reivindicarlos jamds ni para €l ni para sus sucesores. De todos los bienes, derechos y accio-
nes de su propiedad que se encuentren en el territorio nacional, se incautara, en su beneficio el Esta-
do, que dispondri el uso conveniente que deba darles». La nacién de ciudadanos se ve postergada por
el patriotismo de la memoria monarquica. Ademds si alguien quiere entretenerse puede leer la defen-
sa de los mejores derechos dinasticos de la rama carlista en Quien puede ser el principe de sangre real
que encarne el 18 de julio y el movimiento nacional, Madrid, 1964, y el libro de Fernando Povro, ;Quién
es el Rey?, Sevilla, 1967. A la vista de la designacion sucesoria, parece que el Dictador eligié quien podia
encarnar «el 18 de julio y el movimiento nacional. Como consecuencia de la expulsion de Carlos Hugo
de BORBON ParMA, formuld una pregunta al Gobierno el Procurador Don José Angel ZUBIAUR ALEGRE,
quien con el tiempo llegaria a ser Presidente de Navarra, por la UPN, y en el que se relataba todo el
pleito dinastico. Vedse Boletin Oficial de las Cortes Espariolas nGm. 1044, dia 27 de febrero de 1969.
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pretendiendo los constitucionalistas sustituir o suplir ese hecho histérico —que no
memoria como recuerda Paul Ricouer— el origen de la legitimidad con la legitimidad
en el ejercicio constitucional® La posicion institucional de la Corona, en expresion
de Herrero de Mifidn, es un prius, que deviene en un plus constitucional. El Rey san-
ciona, pero no jura la Magna Carta, sin que, como en las antiguas costumbres fora-
les, jurare so arbol de Guernica, observar y respetar los fueros de los vizcainos.®
Fiel a tradiciones histéricas el poder constituyente, le considera un «princeps legi-
bus solutus» (art. 56.3 en relacion con los articulos 93,94 y 95.1), lo que empece o
impide que la «nacién de ciudadanos, suscriba y ratifique tratados sobre la jurisdic-
cién penal internacional, a pesar de las enmiendas de los diputados nacionalistas vas-
cos, anclados en la melancolia del Sefior de Vizcaya, responsable conforme a fuero.”
Instituciones como la Regencia (art. 59),7° o las competencias regias sobre san-
cibn y promulgacién, completadas en el articulo 91 o sobre convocatoria del
referendum (art. 92),7' sobre el nombramiento, dimision de la Presidencia del
Gobierno (art. 114, 115) y disolucion del 6rgano representativo de la soberania
nacional (art. 115), nombramiento del presidente del legislador negativo (art. 169)
son expresiones de riguroso historicismo en una Alta Magistratura del Estado, que
se presentan, «d NOs jours,, COMO expresiones constitucionales propias de una
Monarquia Parlamentaria, pero que no se compadecen con la regulacion del Titulo

67. La lectura, entre otros, del libro de Rafael BorrAs BETRIU, El rey de los rojos. Don Juan de Bor-
bon. Una figura tergiversada, Plaza & Janés, Barcelona, 1996, es en ese sentido, reconfortante. No es de
extrafar en la democracia alboraique que nos encontramos, que la publicacion del libro de Maria Tere-
sa de BORBON ParMA, Josep Carles CLEMENTE y Joaquin CUBERO, Down Javier, una vida al servicio de la
libertad, La apasionante historia del hombre que 0s6 enfrentarse a Franco y situé al Carlismo en la
izquierda, Plaza & Janés, Barcelona, 1997, publicado en la coleccién Asi Fue. La Historia Rescatada,
dirigida por el propio Borras, fuere objeto de una peculiar critica historiografica por Miguel AYuso, en
las paginas del ABC del dia 11 de noviembre de 1997 (p. 58), cuyo titulo era Una biografia falsa. A la
vista de la biografia de Don Javier bE BorBON —dinastia legitima segGn el propio ordenamiento auto-
nomo nobiliario— prisionero en el campo de exterminio de Dachau y de Don Juan DE BORBON, prisio-
nero en el campo de recreo de Estoril, no se puede ser, como diriamos ahora, equidistante.

68. Carlos MARTINEZ GORRIARAN, Cdasa, provincia, rey. Para una bistoria de la Cultura del Poder
en el Pais Vasco, Alberdania, Irdn, 1993, p. 363, transcribe un editorial de El Bascongado, perioédico
liberal publicado en Bilbao en 1813, citado por FERNANDEZ SEBASTIAN, La génesis del fuerismo. Prensa e
ideas politicas en la crisis del Antiguo Régimen (Pais Vasco, 1 750-1840); Siglo XXI, Madrid, 1991, sobre
el concepto de democracia igualitaria y constitucion: <La opinién publica en el pais bascongado es mis
favorable que en ningln otro a las nuevas instituciones. Ningn bascongado se asusta con el nombre
dulce de la libertad. La ha gozado desde que existe (...) La soberania nacional no es una novedad para
los bascongados. Jamas se han creido patriminio de una familia particular. Ellos en sus juntas han ele-
gido sus gefes supremos, principalmente los vizcaynos, y aunque les daban el titulo de Sefiores, no lo
eran de hacer lo que quisiesen. Habia entre ellos y el Sefior pactos, o leyes constitucionales, cuya
observancia debia jurar aquél, como el Rey deberi jurar en adelante la Constitucion de la monarquia-.

69. la defensa de la instituciéon monarquica, como no podia ser de otra manera, dada su «his-
toria concreta», en HERRERO DE MINON, <La posicion institucional de la Corona», en S. MARTIN-RETORTILLO
(Dir). Estudios sobre la constitucion espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria. Tomo
II1. Editorial Civitas, Madrid, 1991, pp. 1.921 y ss.

70. Vease Amelia PAscUAL MEDRANO, La Regencia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1998. o

71. A este respecto, por todos, FANLO Loras, «{La expedicion por el Rey de los Decretos acorda-
dos por el Consejo de Ministros (sus férmulas promulgatorias tras la constitucion de 1978)», y ARAGON
RevEs, «Monarquia Parlamentaria y sancién de las leyes», en S. MARTIN-RETORTILLO (Din). Estudios ob. cit.,
pp. 1940 y ss., y 1961 y ss., respectivamente.



418 ‘ CARLOS COELLO MARTIN

V (De la Presidencia de la Reptiblica), de 1a Constitucion Espafiola de 1931, mas cer-
cana al modelo de «acién de ciudadanos», en este €aso, ademas, de trabajadores de
todas ldas clases. ‘ .

Si acudimos al Titulo VI (Del Poder Judicial), nos encontramos con que la jus-
ticia, aun cuando emana del pueblo, «e administra en nombre del Rey», quien
nombra a propuesta del Consejo General del Poder Judicial al Presidente del Tri-
bunal Supremo (art. 123.2) y al Fiscal General del Estado (art. 124.4) lo que hubie-
re hecho temblar incluso al Mirabeau De Ortega,”” y qué decir tiene a Robespierre.”

En la organizacion del «corpus mysticume del Estado, el historicismo brota a rau-
dales en el Titulo VIII de la Constitucion. No es preciso distinguir en la Geografia
Politica de la Esparia Constitucional, expuesta con solidez por Jesus Burguefio,” y
en la interpretacion orteguiana de S. Martin Retortillo, sobre la «ebelion de la pro-
vincia», el peso de la historia en la divisién provincial espanola, la aleja, en buena
medida, del modelo imitado; el departamento francés concebido con criterios fun-
cionales como circunscripcion administrativa para la prestacion de servicios.”

Divisién provincial creada solapando las divisiones de jurisdicciones y seno-
rios, en 1833 por Javier de Burgos, y que mantiene enclaves de origen sefiorial,
de los que el Condado de Trevifio es blasén.” Division que constitucionaliza y
sujeta a reserva de ley organica, el articulo 141 de la Constitucion, de suerte que
el poder constituyente, una vez mis, se ha rendido ante la cartografia historica,

olvidando, por ejemplo, la vision antiprovincial del catalanismo democratico.

La organizacién autonomica se funda en el principio dispositivo del acceso a la
autonomia de las «nacionalidades y regiones, admitiéndose la constituciéon en Co-
munidades auténomas a las provincias con entidad regional historica (art. 143.1.), y
estableciendo un- procedimiento especial para aquellas comunidades «que en el

72. José ORTEGA Y GASSET, Mirabeau y el Politico. Fondo de Cultura Econoémica, México, 2.* Edi-
cion, 1993. Aparece publicado con el titulo Dos ensayos sobre Mirabeau, siendo el segundo un estu-
dio de Jests REYES HEROLES, Mirabeau o la politica. Aun cuando Mirabeau era provenzal, ORTEGA Y GAS-
seT se refiere al mismo y a su Famila como los Karazamov gascones.

73. la lectura del discurso pronunciado en la Convencion el 3 de diciembre de 1972, recopila-
do bajo el titulo Sobre el proceso al rey, puede consultarse en la recopilacién que Ediciones Peninsu-
la, en 1973, y con traduccion de Jaume FUSTER, publico, Maximilean ROBESPIERRE, La revolucion jacobi-
na, pp. 74 y ss. Como Espana es una nacion de naciones singular, nuestras catedras universitarias estin
pobladas de jacobinos ilustrados en lo referente a la organizacion territorial del Estado o a la indivisi-
bilidad de la patria, que devienen en jacobitas cuando del Titulo 11 (De la Corona), se trata.

74. JesGs BURGUENO, Geografia Politica de la Esparia Constitucional. La division provincial, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1996.

75. Recopila sus opiniones «provincialistas» en un interesante libro, La provincia. Pasado, pre-
sente y fututo, Editorial Civitas. Madrid, 1991. Sobre la division provincial, GUAITA MARTORELL. Division
Territorial y Descentralizacion IEAL, Madrid, 1975 y <Las Provincias espafolas a partir de la Constitu-
cion del 78 en el Volumen Provincias y Diputaciones Provinciales, Granada, 1982.

76. No deja de ser extrafio, 0 quizas mas normal de lo corriente, que la primera invocacion de
la territorialidad como principio histérico que se impone a la voluntad democritica de sus habitantes,
fuere, precisamente la defensa encendida del mantenimiento de la division provincial en el caso de
Trevifio (Provincia de Burgos enclavada por mor de la historia en la provincia de Alava). Puede verse
la manera de argumentar en los recursos de inconstitucionalidad sobre la incorporacion de Trevifo a
la provincia exenta de Alava. La lectura de las alegaciones desde la provincia de Burgos y de la junta
de Castilla y Ledn, presididas por un sedicente defensor de la acién de ciudadanos», se tornan y rezu-
man el mis espiritu tradicionalista provincial.
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pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos de Estatutos».”” Casual-
mente las tres Gnicas comunidades que contaban en el «pasado» constitucional, for-
maciones politicas de caracter democritico y adscritas a fueros de pensamiento cata-
lanista, vasquista o galleguista.”™

El diccionario constitucional exige que la denominacién de las Comunidades
responda a su «ddentidad histérica» (art. 147.2b). Y la Adicional Primera de la Cons-
titucién, consagra la clatisula de salvaguarda del derecho, al amparar y respetar los
«derechos historicos de los territorios forales», completindose con la Disposicion
Derogatoria Segunda. '

Clatsula de salvaguarda de los derechos histéricos, cuya invocacion ha per-
mitido la aprobacién, extra constitutione, y adornada de pactismo foral del Esta-
tuto de Autonomia de Navarra, rebautizado historicamente, por la LO 13/1982 de
10 de Agosto de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra,
cuya Adicional primera declara que la aceptacion del régimen establecido en la
presente Ley organica no implica renuncia a cualesquiera otros derechos origi-
narios e historicos que pudieran corresponder a Navarra cuya incorporacion al
ordenamiento juridico se llevard a cabo en la forma prevista en su articulo 71,
que declara —orden medieval navarro— que «dada la naturaleza del régimen foral
el Amejoramiento es inmodificable unilateralmente», por la soberania ex consti-
tutione. Actualizacion asi llamada del régimen foral navarro, en el Estatuto nava-
rro, de dudosa constitucionalidad, como sefiald Francisco Tomas y Valiente.”

Clausula de salvaguarda de los derechos historicos que se refleja en Estatu-
to de Autonomia de la Vasconia occidental. El «pueblo vasco o Euskal Herria,
como expresion de su nacionalidad, y para acceder a su autogobierno, se consti-
tuye en Comunidad Auténoma dentro del Estado Espafiol, si bien, como sefala
la Adicional Estatutaria, Ja aceptacion el régimen de autonomia que se establece
en el presente Estatuto no implica renuncia del Pueblo vasco a los derechos que
como tal le hubieran corresponder en vitud de su historia, que podra ser actuali-
zado de acuerdo con lo que establezca el ordenamiento juridico».

El Estatuto Vasco de Guernica, deposita los derechos historicos, en el sujeto
estatuyente, en la soberania popular, el Amejoramiento, empero, en la nacion al
modo foral, en el Cuerpo Politico Provincial® Pero el caricter paccionado, en el
caso navarro, no perturba la Constitucion y reafirman determinada Politica.

77. El pasado sustituye a la bistoria. No pudiéndose invocar el nombre (2 Repiiblica), se cita
el pronombre. El pasado. Los Estatutos de Autonomia no podian ser otros que los aprobados en la 112
Republica Espafiola (el pasado), y en concreto, el de Galicia, Catalufia, y el caso especial del Estatuto
de una Vasconia, casus belli, incompleta.

78. Son de enorme interés las reflexiones de Alfonso RODRIGUEZ CASTELAO, Sempre en Galiza,
Editorial Galaxia, 6.* Edicion, Vigo, 1996, pp. 183y ss. :

79. dnforme sobre el Tribunal Constitucional Espafiol, en Tribunales constitucionales europeos
y autonomias territoriales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1985, p. 153, y pp. 156-158.

80. Conviene recordar que el Estatuto de Guernica fue promovido por el PSOE, UCD,EE, y PNV.
Alianza Popular, hoy PP, voto en contra, lo cual no era, a la sazébn de extrafar. Sin embargo el len-
guaje historicista del Amejoramiento del Fuero, no supuso ningin problema para esta formacion poli-
tica. De su conversion al constitucionalismo liberal, podria predicarse aquello de igudrdenos Dios de
la fe del Converso;
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5. EL ARPON DE LA NACION DE CIUDADANOS. DE LA IMPOSIBILIDAD
DE UN PATRIOTISMO CONSTITUCIONAL. OTRAS COMUNIDADES
IMAGINADAS: DE LA AUTODETERMINACION COMO PACTO FORAL

Pueden rastrearse elementos de ambos en todos o en casi todos los estados
europeos®! e incluso, como ha apuntado el maestro Isahia Berlin, en nuestro vene-
rado filosofo de Koenigsberg 8 El segundo orden de criticas a la obra de Herrero de
Mifion, descansa en el pronombre. Dado que reinvindicar el nacionalismo espafiol
socava la critica al nacionalismo preocupante de Galeusca, al carecer de tradicion
democratica histérica que lo sustente como memoria colectiva, y dada la <amnesia
estructural» derivada de la Constitucion Espafola, el arpon empleado es el pronom-
bre, el patriotismo constitucional.

. Opci6n del patriotismo constitucional que se utiliza, habitualmente, desde los
medios académicos, como critica al nacionalismo vasco, sustentado, se dice, en un
criterio etnicista de organizacién social. Las insuficiencias, geograficas, del patriotis-
mo constitucional, aplicadas al poder constituyente'y al poder constituido espafiol,
han sido puestas de manifiesto por autorizadas voces de la filosofia del derecho
espafol.# ‘

Hay una imposibilidad ontologica de aceptar un patriotismo constitucional,
que nazca ex ovo de la Constitucion Espafola de 1978, que pretenda descansar,
y descanse, sobre el .memoricidio» de la resistencia constitucional, politica y social
del antifranquismo, como ha subrayado con tino, Lacasta Zabalza %

Las tesis sustentadas al abrigo del precio de la transicion, como ejercicio de
olvido consciente o inconsciente, esté siendo sustituida imperceptiblemente, como
si tal transicion fuere un mero orden natural de las cosas derivada directamente

81. Franciso LETAMENDIA, Juego de espejos, ob. cit. pp. 21y ss. Veise Ronald BEINER, <Liberalis-
mo, nacionalismo, ciudadania: tres modelos de comunidad politica», Revista Internacional de Filoso-
fia Politica (RIFP) nam. 10, UAM-UNED, pp. 5 v ss. Riva KASTORYANO, L2 cuestion de la ciudadania.
Mas alld de la sangre y la tierra», RIFF, nam. 11, 1998, pp. 48 y ss. REQuEjO COLL, «Pluralismo, demo-
cracia y federalismo. Una revision de la ciudadania democratica en estados plurinacionales», RIFP,
nim. 7, pp. 93 y s5.

82. Puede consultarse la aproximacion al pensamiento de KanT, como fuente de cierto naciona-
lismo en Isaiah BErLN, El sentido de la realidad. Sobre las ideas y su bistoria, Editorial Taurus, Madrid,
pp. 331 y ss.

83. Vide, J.I. LACASTA-ZABALZA, Tiempos dificiles para el patriotismo constitucional espariol, Cua-
dernos Electronicos de Filosofia del Derecho. nam. 2-1999. Y JLos incultos avatares del nacionalismo
espafiol de nuestro tiempo». Revisia EL Ebro, Revista Aragonesista de Pensamiento, nim.1, pp. 115y ss.
Son interesantes a este respecto las reflexiones de Albert CALSAMIGLIA, Cuestiones de lealtad. Limites del
liberalismo: corrupcion, nacionalismos y multiculturalismo, Paidos, Barcelona, 2000. Aparece publica-
da en la primera portada de un periodico bilbaino correspondiente al 26 de septiembre de 2000, el
siguiente titular: PSE, PP y UA impiden que se retire a Franco el titulo de Padre de Alava». La lectura
de la noticia es suficientemente expresiva de la amnesia estructural» de los partidos de la Restauracion.

84. En este orden de cosas, el articulo de Manuel PErRez LEDESMA, Memoria de la Guerra, olvido
del franquismo, Letra Internacional, 67, pp. 34 y ss. Parece que la cosa va, también, por barrios. Vedse,
José FERNANDEZ VEGA, «Dilemas de la memoria. Justicia y Politica entre la renegacion personal y la cri-
sis de la historicidad», RIFP, Madrid, n.° 14, diciembre, 1999, pp. 47 y ss. Para el caso vasco, lo subra-
ya Paloma AGUILAR, Memoria historica y legados institucionales en los procesos de cambio politicor,
en el mismo nimero de esta extraordinaria revista, p. 35 y notas correspondientes.
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del régimen dictatorial, rebautizado como régimen anterior.® Las muestras y los
gestos son evidentes.®

Retomando la tradicion unitarista y enteca de la sociedad espafiola, toda men-
cion a la cuestion de das Espafias», se debate entre esos lugares oscuros creados
institucionalmente o esa prolija precision de criticas cinonicas ante las voces dis-
crepantes.”’ Podriamos reparar en un autor cuyo nombre revelaré una vez citado.

Pueden invocarse en esos dugares oscuros» constitucionales, donde se refugia
el Leviathan constitucional espafiol. El texto es largo. Es incluso cita sobre cita: <En
Espafia ha habido un conflicto permanente entre el Estado y la nacion, entendien-
do por nacion la clase que historicamente estaba destinada a tomar el Poder- tras
una larga y aleccionadara de un escrito de Karl Marx sobre el orden constitucional
espafol,® afade da burguesia panespafiola, heredera directa de las tradiciones de

85. Marc CARRILLO, articulo El Pais 28-X1-1997. Corresponderia este orden natural de las cosas, a
las reflexiones que José Manuel Roca, «El lienzo de Penélope. Espafia y la desazon constituyente (1812-
1978, Los libros de la Catarata, Madrid, 1999, pp. 120 y ss. ha denominado, el discurso hegeménico
sobre la Constitucion de 1978, que se sustenta en que «el trinsito desde la dictadura franquista hasta el
vigente régimen parlamentario es un proceso en si mismo democratico — transicidén democratica que ha
sido posible por la- madurez civica de que hizo gala el pueblo espafiol, por el buen oficio de una clase
politica responsable, especialmente por las élites que condujeron al cambio —tanto los dirigentes de los
dos grandes partidos de la izquierda como la élite reformista del propio régimen, encabezada por Adol-
fo Sudrez— por el respeto al proceso mostrado por los llamados poderes facticos, en particular por el
Ejército, y por el respaldo dado por la Iglesia catolica; por haber impulsado por un noble motor —la
Corona~- y haber sido patroneado hasta buen puerto por un excelente timonel —el Rey». Acompaiia Roca
una breve noticia de un periédico maoista el Beijing Informa 18, (Pekin, 7 de mayo de 1980, p. 13),
cuya lectura y cotejo con la version oficial espafiola de la transicion, provoca cierto sonrojo.

86. Recientemente a propuesta del actual Ministro de Interior, se ha concedido al Sr. ARCOCHA, la
érden de mérito civil por su condicién de victima del terrorismo. Ciertamente el Sr. ARCOCHA, Jefe de la
Comunién Tradicionalista de Vizcaya, y por tanto afin ideolégico de la FamiLia Orgja, fue asesinado igno-
miniosamente por ETA. Sin embargo tomoé parte en la operacion de terrorismo de Estado denominada
«Operacion Reconquista» de Montejurra en el afio 1976. Y a los dos asesinados en esta operacion, Ania-
no JIMENEZ SANTOS, ¥ Ricardo GARCIA PELLEJERO, no se les ha reconocido la misma condicidon de victimas
del terrorismo. Véase, José Angel PEREz-NIEVAS ABASCAL, «Victimas y Victimas», en Hika, nim. 114, pp. 8-
9. No deja de ser sorprendente dado que en la «operacion Reconquista, fue organizada desde los apa-
ratos del Estado, como revela el Informe Negro sobre Montejurra de 1976, y fueron contratados directa
e indirectamente por aquellos, entre otros, los servicios de Jean Pierre CHERID, miembro de la OAS, quien
interviene en Montejurra de 1976, reaparece en el Batallon Vasco Espafiol (UCD) y en los GAL (PSOE),
secuestrando, entre otras ekintzak, a Segundo MARey. Sobre la STS 2/1998 (Caso Marey), IGARTUA SALA-
VERRIA, El caso Marey. Presuncion de inocencia y votos particulares, Editorial Trotta, Madrid, 1999. Los
gobiernos pasan la policia manent, parafraseando a Barzac. O que se pretenda extender mecanicamen-
te las acciones de resistencia de un monarcomano contemporianeo —moralmente aceptables 0 no— argu-
mentadas y defendidas por la doctrina clasica espafiola, bien que como excusa para derrocar principes
protestantes, con la violencia organizada una vez instaurado el estado constitucional. La vindicacién <his-
toricar del comtinuum de la violencia pretende hacer tabula rasa de la situacién dictatorial en la que
nace, y de la situacién constitucional, en la que como residuo franquista, permanece.

87. El libro de LACASTA ZaBALzA, Esparia uniforme. El pluralismo enteco y desmemoriado de la
sociedad espaﬁold y de su conciencia nacional e intelectual, Editorial Pamiela, Pamplona-Irufia, 1998,
pone de manifiesto la escasa tradicién democritica espafiola, y como, con ese endeble y enteco plu-
ralismo espafiol, todo aquello que perturbe, democraticamente, la quietud estatal, se convierte en el
nuevo «enemigo interior. _

88. A la vista del articulo de Gregorio PECES BARBA, {Los Caprichos de los nacionalistas vascos»,
publicados en el periodico El Pais del 21 de septiembre de 2000, se hace mis exacta la prognosis del
filosofo de Treveris: « (...) Pero a pesar de su despotismo, el Gobierno no prohibia a determinadas
provincias el regirse por leyes y costumbre distintas, emplear banderas de diversos colores y diversos
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opresion nacional del Estado mondrquico, no estd ni remotamente, dispuesta a tole-
‘rar una separacion de Cataluna o Vasconia para formar luego la unidad ibérica sobre
bases mas seguras, sobre bases mas firmes» y mientras que «l Estado no sea com-
pletamente destruido mediante una revolucion victoriosa no habra posibilidad de
que Catalufa, Vasconia y Galicia, etcétera, disfruten de la libertad que como nacio-
nes les corresponde. El estado semifeudal luchara contra Cataluna de igual modo que
en otros tiempos quiso impedir la liberacion de los Paises Bajos, Portugal, América,

Filipinas y Cuba». E incluso la aprobacion por las Cortes del Estatuto de Cataluna no

solucionara la cuestion nacional. El problema es mucho mas hondo. El Estatuto no
serd mas que una carta autonomica que confiere a Catalufia una delegacion de Poder
—pero no el Poder— en cuestiones administrativas, secundarias. Cataluna no recobra
su personalidad nacional. Queda sujeta a la voluntad de la burguesia panespafiola-.

Las propuestas de las dos formaciones politicas mayoritarias (entonces CEDA
y PSOE, hogano AP-PPy PSOE), da gran burguesia y la socialdemocracia. Ambas
se oponen completamente 2a todo intento de descentralizacion. Que el Poder sea
ejercido por la una o por la otra es lo mismo desde el punto de vista nacional. Las
dos encarnan la tradicién absorbente, imperialistas del viejo Estado. La cuestion
nacional subsistird igualmente».

No ha sido preciso adaptar el lenguaje del texto. No se trata el autor de un
reaccionario nacionalista de base étnica, como identifica con proliferacion de deta-
lles, algiin antiguo partidario de la «construccion nacional y del derecho de auto-
determinacion de las nacionalidades ibéricas», devenido, hogano, en critico habi-
tual del nacionalismo democratico vasco.®

El texto corresponde a un pensador y hombre de accion revolucionario, de
izquierdas, y antiestalinista «avant la lettre», formado en la tradicion espanola. Es
un texto escrito entre octubre y diciembre de 1931, en pleno periodo de espe-
ranzas perdidas, llamado el «pasado» por la Transitoria de la Constitucion Espano-
la de 1978. Es uno de los textos de Joaquin Maurin, recopilado con el nombre de
La revolucion espaiiola. De la monarquia absoluta a la revolucion socialista.”

sistemas de tributacion. El despotismo oriental ataca la autonomia municipal s6lo cuando ésta se halla
en oposicién con sus intereses directos y tiene la tendencia a permitir la existencia de las institucio-
nes locales si le relevan de la obligacion de hacer algo por si mismo y le libran de los esfuerzos que
exige una administracion establecida segin un plan y un sistema».

89. Pueden compararse diversos escritos de Antonio ELORZA de manera sinoptica. Tomese Comu-
nismo y cuestion nacional en Cataluvia y Euskadi (1930-36): un andlisis comparativo. Saioak, Ano 1,
1977, v La modernizacion politica en Esparia. Endymion, Madrid, 1990. Hay mas textos y palimpseptos
cotejables. La memoria de las cosas es un amplio almacén.

90. Utilizo la edicién casi inencontrable de la editorial Anagrama, Barcelona, 1977, correspon-
diendo las citas a las paginas 118 y ss. Pueden leerse, los articulos recopilados escritos en castellano
y en catalan, de Andreu NN, Por la unificacion marxisia. Castellote Editor, Madrid, 1978. Se recoge,
entre otros, el articulo publicado en el nimero 12, de Comunismo, €n mayo de 1932, con el titulo Con-
sideraciones sobreel problema de las nacionalidades, concluye: da cuestion catalana no es mads que un
aspecto de la revolucion democratica en general. Esta revolucion ha sido escamoteada, y como con-
secuencia, se prepara asimismo el escamoteo de la tnica solucion posible que se pueda dar al pro-
blema catalan: el derecho indiscutible de Cataluna a disponer de si misma, incluso a separarse de Espa-
da si ésta es su voluntads. Sobre su concepcion catalanista y revolucionaria, vednse los trabajos
recopilados por Victor ALBA con el titulo Andreu Nin i el socialisme, Universidad de Barcelona, 1993.
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Disipa otra de las prolijas y diminutas ferocidades de la doxa canonica, que argii-
ye vy desvela que en las vindicaciones vasquistas no hay otra base que un mero
concepto de nacién de base étnica, de caracter reaccionario y antidemocratico.

Paradodjicamente la critica a los nacionalismos periféricos, descansa en defenso-
res de los principios liberales de corte francés o anglosajon.®® E incluso se invoca
como modelo de construccion nacional, el ejemplo francés —nacion de ciudadanos-
como Carta de Mareas de mero cabotaje cuyas rutas han de imitarse. La cuestion
estriba en pensar que dicho modelo de nacion de ciudadanos, es sencillamente
falso y mitologico.

Apunta Michel Freeman, cémo «l surgimiento del nacionalismo en la revolucion
francesa nos muestra cuan intimamente relacionadas estin estas dos formas de
nacionalismo, y ayuda a explicar porque el amable nacionalista Dr. Jekyll se transfor-
ma empiricamente tan a menudo en el detestable nacionalista Mr Hyde. El concepto
revolucionario francés de ciudadania nacional era excluyente (a los pobres, mujeres y
minorias étnicas o se les negaba o se les concedia de mala gana la ciudadania) tira-
nico (por ejemplo para con los hablantes de lengua no francesa) e imperialista».”*

Alguno de esos lugares oscuros del constitucionalismo espafiol, es, como hemos
sefialado, la Corona, o la forma de Estado. La cuestion del soberano o de la autode-
terminacién politica, devienen en realidades constitucionales intangibles e inmuta-
bles. El Leviathan se convierte en la Unica realidad historica, realmente intangible.
Las voces de los antepasados, revestidas de lenguaje garantista de los derechos indivi-
duales, sirven, para mantener el satus quo del Estado nacional realmente existente,”

Otra voz catalanista y revolucionaria en Jordi ARQUER, El problema de las nacionalidades ibéricas, y El
comunismo y la cuestion nacional y colonialy; sobre la cuestion vasca Jos€ Luis ARENILLAS, «El proble-
ma nacional de Euskadi», en la recopilacién de Victor ALBA, La Nueva Era. Antologia de una revista
revolucionaria. 1930-1936, Ediciones Jtcar, Madrid, 1976

91. Pierre-André TaGUIEFF, E] nacionalismo de los nacionalistas. Un problema para la historia de
las ideas politicas en Francia», en Gil DELANNOI y Pierre André TAGUIEFF, Teoria del nacionalismo, Editorial
Paidos, Barcelona, 1993, p. 74, subraya como la critica del pensamiento nacionalista, puede definirse por
dos tipos de referencias: a) aquella cuya referencia es una transcedencia de orden religioso, da catolici-
dadb supranacional y metanacionalista del cristianismo, de ahi la critica catélica a cierto nacionalismo como
concepcion pagana que interpone un elemento de distorsion de la universalidad cat6lica, b) aquella cuya
referencia es la «ariante humanitaria de la gnosis del progreso necesario e indefinido, determinante del
bien comtn como un bien cosmopolita y el progreso como realizacion del género humano.»

92. Citado por John ScwaRzMANTEL, «Nacionalismo y democracia», Revista Internacional de Filo-
sofia Politica, nGm. 3 UAM-UNED, p. 29. Se hace eco ToscANO MENDEZ, ¢Democracid, ob. cit., p. 109,
al sefalar «émo basta recordar la forma en que la ideologia republicana francesa, paradigma de la
nacién civica, ha tratado a sus minorias culturales y lingtiisticas, con procedimientos de asimilacion que
hoy juzgariamos mas que dudosos desde un punto de vista liberal».

93. JAUREGUI BERERCIARTUA, Contra el Estado-Nacion. En torno al becho y la cuestion nacional» Si-
glo XXI, Madrid, 1986, y La nacion y el estado nacional en el umbral del nuevo siglo- en CE.C., Madrid,
1990, y en «La autodeterminacion en la perspectiva del siglo XXI» en la R.V.A.P,, nim. 41, pp. 819 y ss.
Sobre el «ius seccesionis»y el principio de autodeterminacion en la Constitucion, RUIPEREZ ALAMILLO, Co%s-
titucion y autodeterminacion, Ed.Tecnos, pp. 55 y ss. en el que se defiende la tesis que los espafnoles
nos «autodeterminamos» al aprobar el texto constitucional. Sobre la cuestién del derecho de autodermi-
nacion, desde el punto de vista del mos gallico de la constitucion de 1978, RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ,
Sobre el derecho de autodeterminacién y su compatiblidad con la constitucién», Teoria y Realidad cons-
titucional, nim. 3. 1999, pp. 103 y ss. Una clave mejor temperada en Javier CORCUERA ATIENZA, <Naciona-
lismo, autodeterminacién y derecho», Cuadernos de Alzate, nam. 21, pp. 5 y ss. En la misma revista
puede leerse el trabajo de Edurne URIARTE, <Democracia y falacias de la autodeterminacion. pp. 43 que
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dado que cualquier desbordamiento de la acequia de la restauracion, deviene en
fuero de pensamiento politicamente incorrecto.**

E incluso, como en el caso las tesis de Herrero de Mifién, cuando la Adicio-
nal Primera de la Constitucién se propone, en una lectura abierta e integradora,”
no sblo como clatsula de salvaguardia de los «derechos historicos», sino como
convencién constitucional (Dicey)? o compromiso o equilibrio (Ausgleich), desde
los elementos de pactismo que contienen ambos estatutos de la Vasconia penin-
sular que permiten <articular una relacion de cosoberania»,”” o supuestos de «sobe-
rania compuesta»”®

reitera los lugares comunes'y prejuicios, sobre las tesis soberanistas y su identificacién con un atentado
a la democracia, la legitimacion de ETA, y argumentos de ese tenor. Califica de «error las propuestas de
autodeterminacion formuladas por cierta izquierda (PCE y también el PSOE), contaminada, al parecer.
De la ignorancia sobre otras izquierdas (republicanas federales, libertarias, POUM, etc.) ex silente cordis,
explica su imparticion de doxas, en las que ciertamente si que sigue tradiciones totalitarias de cierta
izquierda. Declara sindnimos el federalismo y el Estado autonémico, lo cual no es excesivamente preci-
so. Una interpretacion contraria al derecho de autodeterminacion, en Juan José SOLOZABAL, Autodetermi-
nacion y Constitucion, pp. 43y ss. Al parecer se ha asentado esta interpretacion en la doctrina espano-
la, que olvida, por ejemplo, no solo las circunstancias politicas del momento, sino que la eleccién habia
de optar entre el Antiguo régimen, y el nuevo, incluyendo en este Gltimo cuestiones tan dispares como
el Titulo I, el Titulo VIII, o el Titulo II. (Acaso se autodeterminé la forma de gobierno? Desde una criti-
ca a la realidad constitucional existente, los trabajos recopilados bajo el titulo Propuestas para un nuevo
escenario. Democracia, Cultura y cobesion social en Euskal Herria, editado por el Instituto Manu Robles-
Arangiz, Bilbao, 1999. Singularmente la denominada Area de Ciencia Politica, coordinada por Francisco
LETAMENDIA BELZUNCE, La autodeterminacion en Euskal Herria: actores colectivos, territorialidad y cambio
politico, pp. 31 y ss. y €l Area juridico-Institucional, coordinado por Ifiaki LASAGABASTER HERARTE € Ifigo
TazKANO BRrOTONS, Derecho politica e bistoria en la Autodeterminacion de Euskal Heria, pp. 174 y ss.

94. Las notas de LACASTA ZABALZA, El pensamiento juridico correcto. Sobre los limites implicitos
para la libertad de critica del sistema estatal y constitucional espariol. Principe de Viana, Suplemento de
Ciencias Sociales, Afio XVII, nim. 6, 1997, pp. 43 y ss. sobre el origen ideolégico del derecho de auto-
determinacién en la izquierda espafola, frente a las tesis nacionalistas del foralismo pactista» o de la
dndependencia», mas caras a las formaciones nacionalistas; y que figuraba, sin ir mas lejos, en las pro-
puestas del PCE y del PSOE. Sobre la mudanza de este Gltimo, las notas apuntadas por Mikel ALDASORO
Jaurecur, «PSOE 1975-1978 eta sujeto politikoaren aitorpena estatuaren egituraketa konstituzionalean», en
Revista Geronimo de Uztariz, Pamplona-Irufiea, 1999, nam. 14-15, pp. 123 y ss.

95. Sobre las categorias de una Constitucion abierta, el propio HERRERO DE MINON, vuelve en da
dindmica de una Constitucién abierta», en XX a#ios después. La Constitucion cara al siglo XXI, Madrid,
Taurus, 1998. Sobre la constitucion abierta Lucas VERDU, en «Historicismo y positivismo ante la concep-
tualizacion de los derechos historicos vascos» en el volumen, Jornadas de estudios sobre la actualizacion
de los Derechos Historicos Vascos UPV, 1986, Bilbao, pp.254 v ss.; en Los derechos historicos como cons-
titucién sustancial del Pueblo Vascor, en el volumen Los derechos bistéricos vascos, IVAP, Ofiati, 1988. La
expresion de la paligenesia en La Constitucion en la encrucijada (Paligenesia iuris politici), que corres-
ponde a su Discurso de recepcion en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid, 1994.
Uno de los sintomas del caracter abierto de la Constitucion espafiola, como consecuencia de la Adicio-
nal Primera, en La constitucion abierta y sus enemigos. Universidad Complutense, 1993, pp. 42y ss.

06. HERRERO DE MINON, Derechos bistoricos, ob. cit., p. 319.

97. ‘HERRERO DE MINON, Autodeterminacion y derechos bistéricos, ob. cit., pp. 220-221.

08. TosCANO MENDEz, Democracia de los ciudadanos, ob. cit., p. 114., recuerda que a sobera-
nia compuesta» fue la gran originalidad del federalismo americano, contracorriente del pensamiento
politico de la época. La republica compuesta, defendida no era «ni una confederacion de cuerpos poli-
ticos que retienen su soberania ni un Estado unitario y soberanor, se trata, y €n €so radica la «novedad
subrayada de Madison a Tocqueville» de una asociacion de Estados soberanos en una federacion tam-
bién soberana» . La legitimidad de dicha composicion, prosigue Toscano, «descansa sobre un doble
contrato, sobre un complejo equilibrio entre We, the people y We, the states, por seguir el ejemplo
americano.» Y concluye, ese es «€l camino sefialado en el articulo 2.° de la Constitucion espafiola que
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La Constitucidn abierta, como sefala el autor, supone «wna soberania, fruto de
la integracion de una realidad policritica y una interpretacion juridica propia del
derecho ductil».?® Por ello, sostiene Herrero de Mindn, la actualizacidén constitucio-
nal del concepto de «pacto» tan caro a la doctrina juridica, pablica y privada, y poli- '
tica fuerista, ha de transformarse en u# aeconocimiento formal de la cosoberania»,
para el que no hay, «ificultad» constitucional alguna, sobre la base de esa interpre-
tacion abierta de la Adicional de la Magna Carta.!® El problema seria, a la postre,
«sefialar los cauces mediante los cuales desarrollar por via de pacto el potencial de
los derechos historicos hasta convertirlos en instrumentos de autodeterminacion..!o!

A juicio del autor, la autodeterminaciéon no supone, necesariamente, la inde-
pendencia de Vasconia, sino la introduccién en el orden constitucional, de un viejo
principio liberal que exige el «consentimiento de los gobernados como tnica fuen-
te de legitimidad del gobierno», y que responde, ademas, a la tradicion pactista.

En el caso de Herrero de Mifdn, su pactismo descansa en la consideracion
de los cuerpos politicos provinciales forales, como fragmentos de Estado como un

- prius, que el propio texto constitucional consagra en la Adicional Primera.'®?

habla de la nacién espanola al tiempo que reconoce la existencia de nacionalidades ( y regiones), pues
afirma que la soberania corresponde al conjunto de los ciudadanos espafioles como que existen comu-
nidades con una personalidad politica y cultural diferenciada, con derecho a la autonomia y derechos
histéricos».

99. HERRERO DE MINON, Autodeterminacion, ob. cit., p. 220. A mi juicio en este articulo, se refle-
ja la impregnacion de cierta cultura juridica soberanista, que le permite ir un paso mis alld —y bien-
venido sea— de las tesis mantenidas en Ideas de los derechos bistéricos y en Derechos Histéricos y Cons-
titucion, en los que las tesis de la soberania o cosoberania aparecian mis veladas, o se invocaba el
caricter paccionado del Estatuto de Guernica o del Amejoramiento Navarro, pero no como reflejo de
dos soberanias preexistentes, sino de una soberania conforme a fuero.

100. Escribia José Luis ARENILLAS, médico vasco, y miembro del POUM, quien fuera Jefe de Sani-
dad del Ejército de Euskadi durante la guerra civil, hecho prisionero en Santofia en agosto de 1937, y
ejecutado a garrote vil en Bilbao, en marzo de 1938, en la revista La Nueva Era, en el mes de enero
de 1936, lo siguiente: Jos primeros gobernantes de la Republica prosiguieron la tradicion de la monar-
quia absoluta sobre el problema de las nacionalidades. Reconocieron como aquélla, sobre el papel, la
existencia de las particularidades nacionales y prometieron lo que de grado nunca habian de conce-
der (...) Los municipios con mayoria nacionalista proclamaron la Repuiblica vasca vinculada en federa-
cién con la Republica Espafola, y reclamaron la derogacién de la Ley de 1839 y el retorno a las vie-
jas instituciones del pais Vasco» Y citando a José Antonio Aguirre, afiade, «Esta idea acordada el dia 14
en el Ayuntamiento de Guecho fue aprobada el dia 15 por numerosos municipios de Vizcaya, y el dia
16 de convocaba a Juntas Generales en Guernica para el dia 17 de abril de 1931», Bajo el drbol santo
—prosigue ARENILLAS— fueron invitados a una Asamblea todos los Municipios Vascos con el fin de res-
taurar las Juntas Generales Historicas que en otros tiempos expresaban la soberania de Euzkadi. No
obstante las promesas hechas con anterioridad por los prohombres republicanos y socialistas —entre
los que descuellan las declaraciones de Prieto, que prometié una «autonomia como nunca los vascos
pudieron soviar- las autoridades que representaban en el Pais al Gobierno Provisional de la Republi-
ca suspendieron el acto y dispusieron la movilizacion de tropas, truncando, de esta suerte una vez mas,
el anhelo vasco de libertad. Con tal proceder, dieron lugar a que se exacerbara la emocion nacional
de los vascos, cuyo movimiento democritico fue sofocado a pretexto de un ataque al nuevo régimen,
y dejaron pendiente de solucién uno de los problemas claves de la revolucion democratico burguesa».

101. HERRERO DE MINON, Autodeterminacion, ob. cit., p. 221.

102. HERRERO DE MINON, Idea de los derechos Histéricos, ob.cit., pp. 127-128. También en su
comentario al libro de Tomas Ramon FERNANDEZ, <Los Derechos histéricos de los territorios forales», pu-
blicado en el n.° 14 de la REDC, pp. 345-351, donde retoma alguna de sus propuestas descritas en el Pro-
logo» a la obra de JeLLINEK, Fragmentos de Estado, Madrid, Civitas, 1978. Entre otras cuestiones sefiala:
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Llega a sefialar, que: {Lo que tal pacto de uni6én ha de alumbrar, en Gltimo tér-
mino es una concepcién paccionada de las relaciones entre Catalufia o Euskadi y
el Estado, como corresponde a entidades originariamente diferenciadas y no
subordinadas una a otra, sino relacionadas para utilizar un término venerable
equae principale. Pero esto supone, por una parte reconocer la soberania origi-
naria de las diferentes naciones catalana y vasca, su plena competencia sobre lo
que le es propio y por otra parte, y consecuentemente la inderogabilidad singular
de su situacién constitucional que no puede ser afectada ni s6lo por el Estado ni
decidida s6lo por ellas mismas. El pacto es, de esta manera, fruto de la autode-
terminacion historica, pero, a la vez, su vigencia y su interpretacion exceden de
una sola de las partes que lo celebran. Pero mas importante que la inderogabili-
dad singular del pacto es la voluntad de seguir pactando todos los dias. La ver-
sion politico-juridica del querer vivir distintos y juntos a la vez».'®

Esta primera intepretacion del pacto entre los fragmentos de Estado 'y el pro-
pio Estado, constituye el Ausgleich constitucional que permite, desde una lectura
atil, la Disposicion Adicional Primera de la Constitucion de 1978.

No olvidemos, ademas, las propias convicciones monarquicas de Herrero de
Mifién, ya expresadas en libros anteriores. De hecho hay un intento herctleo de
salvaguardar la institucion monarquica, a cuya legitimidad de origen y de ejercicio
nos hemos referido supra, convirtiéndola en la piedra angular de la propuesta.

En los primeros trabajos, esta contribuciéon rescataba la vieja, pero Gtil, teoria,
de la union principal, tan cara a los fueristas navarros, y cabia rastraer influencias
no solo de Jellinek, sino del Otto Bauer de Die Nationalititenfrage und die Sozial-
demokratie que glosa el estado federativo (Bundestaat) de la Monarquia Austro-
hangara, de suerte que la idea de un agregado de naciones (Nationalitdtenbun-
destaaf), se convierte en un instrumento de la Corona Espanola (Werkzeug der
Krone).

Las tesis que se reelaboran en Derechos Historicos y Constitucion y en su
articulo Autodeterminacion y derechos Historicos, aun cuando se entroncan en
esta intepretacion del principio monarquico, se han «normativizado», 0 si se pre-
fiere, de union personal, se transubstancia en unién de ordenamientos juridi-
cos. Si la soberania es decision —apunta el autor— y quien condiciona la decision

«es facilmente comprensible que si algin freno seguro hay a la tentacion separatista €s precisamente
esta version interprovincial de la autonomia» (p. 347), calificando de fragmentos de estado» a los terri-
torios histéricos, concluye: «A mi juicio el futuro autonomico espafiol pasa por transformar un fragmento
de Estado las grandes entidades historicopoliticas de la periferia espafola y disolver en mancomunida-
des de poderosas provincias la mayor parte del territorio, no cargada de hechos diferenciales. La Cons-
titucion, inteligentemente interpretada, da pie a ello. Pero simultineamente el Fragmento de Estado me
parece que puede servir para explicar y garantizar la posicion de los territorios histéricos como pieza
clave de Euskadi, Fragmento de Estado a su vez. El resultado seria un fragmento de fragmentos, de los
que la experiencia.comparada ofrece ejemplos.» Recupera la figura de los fragmentos de Estado, en <Los
Territorios Historicos como fragmentos de Estado» en el Volumen Los Derechos histéricos vascos, ob.cit.
pp. 263 y ss. Esta tesis se extiende en su libro Idea de los derechos bistéricos.. ob.cit. pp. 105y ss. Reco-
pilada en Derechos historicos, ob. cit. pp. 159 y ss.

103." Puede apreciarse una evolucion interesante de su pensamiento en su articulo «Nacionalis-
mos y Estado plurinacional en Espana, en Politica Exterior nim.51, 1996 , pp. 7 y ss.
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codecide, la codecision implica cosoberania y la coseborania no es otra cosa que
codecision.\%t

Ciertamente las tesis de Herrero de Minéon sorprenden, porque estan pensa-
das y repensadas y hunden sus raices en la cultura juridica espafiola. Se ha habla-
do del decisionismo castellano. No es preciso traer a colacion ese concepto tan
caro al decisionismo normativo castellano, que es la democracia de la pena de
muerte, que describe Zagrebelsky, que ha convertido los procesos democraticos y
electorales en una mera legitimacion del diktak del Leviathan constitucional.!®®

Reflejo de esa cultura del «decisionismo constitucional» era Canovas del Castillo,
para quien la nacion espariola es «obra de Dios», y en su conocido Discurso en répli-
ca a los diputados fueristas navarros, manifestaba que wn hecho de fuerza es lo que
viene a constituir el derecho, porque cuando la fuerza causa estado, la fuerza es
el derecho».

Ejemplo de una profundamente cultura liberal del pacto, Hermilio DE Oloriz,
describia en 1894 la falta de respeto al derecho que caracterizaba al Gobierno
espafiol, sefialando, Nadie ignoraba y todos reconocen que para los gobiernos
espafioles, presidalos Canovas o Sagasta, no hay derecho merecedor de respeto si
poderosa fuerza no lo mantiene».'® Este juicio de Oloriz, educado en el liberalis-
mo juridico del sexenio revolucionario, es aplicable, en esta nueva restauracion en
la que se desenvuelve la vida politica espafiola.’”

Liberalismo espafiol (decisionismo castellano diria Lalinde Abadia), escasa-
mente acostumbrado a la cultura del pacto (paramiento fuero vienze), de la obser-
vancia de los compromisos, y del orden juridico creador del Estado, como cesion
de soberania individual o colectiva, y mas cercano a la consolidacién de la fuer-
za como derecho, y a la aceptacion de los procesos juridicos constitucionales y
electorales no como actos constitutivos del poder publico y de la cesion, revoca-
ble, parcial o total de soberania, sino como reflejo de una cultura del absolutismo
monarquico borboénico, de legitimacion del poder preestablecido.No iba a ser
Espana diferente.’®

Frente a ese cultura Jiberal> espafiola escasamente respetuosa con el derecho,
y con el derecho de los demas, hay otros arboles de variedades distintas y plu-
rales, llenos de espesura que dan cobijo y frescura. No es menester invocar a Pi
i Margall, a Almirall, a Carretero, a Torrente, a Castelao, ni acudir a lecturas sobre
el multiculturalismo de la constitucién algonquina. Basta releer sin prejuicios la

104. HERRERO DE MINON, Derechos, ob. cit., p. 317, y Autodeterminacion, ob. cit., p. 220.

105. Gustavo ZAGREBELSKY, La crucifixion y la democracia, Ariel, 1996, pp. 109 y ss. y passim.
Son de interés las reflexiones de Dolf STERNBERGER, Dominacion y acuerdo, Editorial Gedisa, Barcelo-
na, 1992, pp. 129 y ss.

106. Hermilio de OLoriz, La cuestion foral. Reseria de los principales acontencimientos oCurri-
dos desde mayo de 1893 a julio de 1894. Reedicion del libro de Pamplona de 1894, y reeditado por
Txalaparta, Tafalla, noviembre de 1894.

107. Vease a ese respecto LACASTA ZABALZA, Esparia uniforme, ob. cit. passim.

108. Ese fenémeno fue observado con su agudeza y lucidez por TOCQUEVILLE, al analizar los
Jugares oscuros» del régimen revolucionario, y la pervivencia de los conceptos del «arjé» politico mds
propios del Estado absolutista, y que estallan en el formalismo de la Constitucién y que dan paso a la
restauracion Napoleonica, en El Antiguo régimen y la revolucion (1856).
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historia y las tesis de los juristas y tratadistas fueristas de las dos Vasconias. Y esto
es lo que hace Herrero de Mifion, desde una posicién politicamente conservado-
ra, no cae en el conservadurismo de sus criticos —de facto cualquiera que sea la
progresia nominal de sus cultivadores—'%

6. HERRERO DE MINON Y LA ESPANA GRANDE. LA DUCTILIDAD Y
- UTILIDAD DE LA CONSTITUCION. LA ADICIONAL PRIMERA DE
LA CONSTITUCION COMO FUENTE DE UN «AUSGLEICH» FORAL

Empero, la propuesta de Herrero de Mifi6n, pretende resolver el arte de ma-

reary aparejar Vasconia eny con Espaia Grande. A su juicio, el Estado constitu-
cional espafiol no puede descansar unica y exclusivamente en un mero ordena-
miento juridico, en cuyo vértice se encuentra la Constitucién Espafiola de 1978
como fuente de validez de las demas normas inferiores y criterio Gltimo de orga-
nizaciéon de la poliarquia limitada de los poderes publicos estatales y autonOmi-
cos, incorporado por la via del bloque de la constitucionalidad.'*

No existe, siguiendo la huella de Smend, una garantia externa de las reglas
del juego constitucional, o se remite a su poder efectivo, sino a la aquiescencia
libre y renovada de sus miembros».'!!

:Qué ocurre en lo relativo a la «aquiescencia libre y renovada de sus miebros»?
Nos encontramos con una significativa Cofradia de mareantes (Corpus politicum)
la vasca, que no se identifica ni reconoce en el titular de la soberania nacional del
articulo 2.° de la Constitucién, en cuanto que se considera comunidad originaria
o primigenia, distinta del soberano pueblo espanol.**?

Este es un dato de hecho incuestionado, sin necesidad de acudir a la recu-
crente democracia de sondeos criticada por Zagrebelsky.'? Y no es nuevo.

109. HERRERO DE MINON, Derechos y constitucion, ob. cit., p. 318.

110. Es de enorme interés el estudio preliminar de GARCIA AMADO 2 la obra de Hans KELSEN, El
Estado como integracion. Una controversia de principio, Editorial Tecnos, Madrid, 1997, pp. IX-XXI,
en el que se reflejan las discrepancias de aquél con las tesis del Estado como integracion de SMEND.

111. Recoge Stephen HowMes, ob. cit., pp. 80 y ss., la critica de SCHMITT, que subraya como los
principios del gobierno de la mayoria y de la igualdad s6lo pueden funcionar en la practica en los
«confines de fronteras territoriales legitimas, pese a que tales principios son por completo incapaces de
crear o justificar tales fronteras». (Y qué ocurre cuando se discuten las fronteras del demos? En esta oca-
sién y sobre los balleneros de Land un Meer: Eine weltgeschichtlicheBetrachtung, que conquistan los
mares, pp. 80 y ss. Sobre estas cuestiones, ESTEVEZ ARAUJO, La crisis del Estado de Derecho Liberal, Aries
Derecho, Barcelona, 1988, passim. Una critica de la interpretacién en Ruiz MIGUEL, €n su Estudio Pre-
liminar de la obra de Carl Scamtt, Catolicismo y Jforma politica, Editorial Tecnos, Madrid, 2000.

112. - Llas razones historicas que avalen o no dicha percepcion, la falsificacién o acomodacion
de la historia desde una vision nacionalista, en un reflejo, por cierto de la acomodacion de la historia
espafola a un proyecto nacional determinado, no empecen para constatar que de integracién de ciu-
dadanos, de reconocimiento en la «comunidad imaginada», se trata, ;serdn los ciudadanos vascos que
1o se consideran ni reconocen como espafioles desde la teoria de los derechos civicos obligatoriamente
esparioles con arreglo a la Nacion bistorica? La paradoja estd servida.

113. A los sondeos, no muy actualizados, recurre Alfred STEPAN, «Las modernas democracias
_ multinacionales: superando un oximoron de Gellner, en John A. HawL (Ed.) Estado y Nacion, ob. cit.,
p. 308, siguiendo los trabajos de LiNz. Problems of Democratic Transition and Consolidation.
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Lo puso de manifiesto Pii Margall, al preguntarse ;por que criterio pertenecen
los vascos a Espanid?, y, afiade, como tras las guerras civiles —carlistas— «encidos,
se les ha arrebatado con los fueros la exencion del servicio militar y de los tribu-
tos? 4Son por eso mas espafoles? ;Participan mas de nuestras ideas y sentimientos?.
Y concluye @ poco que se combine aqui los distintos criterios para la teoria de las
nacionalidades, tengo para mi que se habrd de estar por la independencia de los
vascos. ;La consentiria Espafia?’!4

Esta es, a mi juicio, la mar constitucional en la que Herrero de Mifién, ha de
describir prescriptiva y normativamente la Carta de Navegacion de este archipié-
lago foral. ;Puede el interpréte limitarse a una mera glosa de la Constitucion como
norma juridica?

Si se predica el caracter juridico de la Constitucion, se convendrd en determi-
nar que la propia Disposicion Adicional Primera es, también, una norma juridica.
Advertia Herman Heller, del consejo de Kelsen, «procura, al efectuar la exposicion
del derecho positivo de un estado, hacer desaparecer su personalidad y ain el con-
cepto mismo de estado, y asi podrds observar cudn facilmente marcha todo», por
lo que concluia, es indudable que este estado-ficcién no puede ser nuestro objeto
de la soberania.’’® La demostracién del derecho positivo de la Constitucion Espa-
fiola, a juicio de Herrero de Mifi6n, introduce palos en la rueca de ese cuan facil-
mente marcha todo, y que olvida que la Constitucién, no solo es mera mecanica
juridica, sino elemento de identificacion civica, de integracion y lealtad ciudadana.

Prontamente subrayé su normatividad Bartolomé Clavero, al entender que la
clausula de salvaguarda de los derechos historicos, es también, una norma juri-
dica, frente aquellas opiniones doctrinales que reducian su valor a una proclama
simbolica.!1

114. Francisco P11 MARGALL, {Las nacionalidades», Cuadernos Para el Didlogo, Madrid, 1973, pp.
140-142.

115. Hermann HELER, La Soberania, ob.cit., p. 146. La relectura de la conferencia de Hermann
HELLER, pronunciada en 1925, con el titulo «Estado, nacioén y socialdemocracia, y Socialismo y nacion» en
Escritos Politicos, Alianza Universidad, Madrid, 1985, pp. 135 y ss. pueden ser en ese sentido de interés,
sobre el despiste de cierta socialdemocracia ante el hecho nacional. En ese sentido, Las ideas politicas
contemporaneas, coleccion Labor, Barcelona, 1930, pp. 118-149.

116. Oscar ALzaca, Comentarios a la Constituciom, Madrid, 1978, se limitaba a sefialar la pri-
mera y mas radical critica a la misma por su innecesariedad y falta de encuadre en el sistema consti-
tucional (p. 978); afirmando asimismo que su tnica justificacion no era sino el «mostrar un gesto his-
térico de comprensions, advirtiendo, desde su peculiar concepcién politica, que la misma tenia a los
ojos del nacionalismo vasco representado por el PNV-EA], la consideracion de fuente de derechos dis-
tinta a la soberania nacional. Admonicién hecha, vino a colegir que en puridad no se trata de «xpre-
siones genuinamente técnico-juridicas» que implicaran una fuerza de obligar. Similares términos emplea
en los Comentarios a la Constitucion, dirigidos por GarriDO Faria (1.* Edicién, 1980), en este concre-
to punto ENTRENA' CUEsTa redactor de la glosa a la Disposicion Adicional Primera, (pp. 175.155). Amen
de dar cuenta del iter parlamentario de la Disposicién Adicional Primera viene a coincidir sustancial-
mente con los postulados de Oscar ALzaGa, al calificarla de £6rmula que abriese los caminos para su
ansiada pacificacion»; anadiendo en este punto que aquélla habria de plasmarse en una dey paccio-
nada« (p. 1.753). Resurge esta Gltima idea en LEGAZ LacaMBRa, quien en el «Prélogo a la obra de C.
STARCK, El concepto de la Ley en la Constitucion Alemana, IEP. Madrid; viene a aseverar como aquélla
«abre la posibilidad a una forma de ley que seria la ley paccionada, a la que la Constitucién no hace
referencia expresa por que deja imprecisa la forma en que se actualizan en el marco de la Constitu-
cién y de los Estatutos de Autonomia» los derechos historicos de los territorios forales. LorEZ RODO, en
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Su diccion literal es conocida.'” ;Qué hermenéutica constitucional puede em-
plearse para desentrafar no sélo quienes sean los «territorios forales, cuestion
menor, sino qué sean los derechos historicos? ;Y coémo interpretarla? Desarrollan-
do y reelaborando sus tesis anteriores, resume el propio HERRERO DE MINON los tres
conceptos fundamentales de la doctrina constitucional de los derechos historicos:
el del cuerpo politico, el del pacto y el de la integracion.'®

Ciertamente hay dos aplicaciones directas que han sido citadas:

_ a) En el caso de Navarra, la Adicional Primera ha servido para justificar la cons-
titucion de una comunidad auténoma, sin ajustarse al procedimiento constitucional
del Titulo VIII de la Constitucién Espafiola de 1978. Cierto es que este uso histori-
cista, paccionado, para la aprobacion del Amejoramiento navarro, no ha generado
ningan conflicto. Si el caso vasco.es una cuestiéon de Estado, Navarra, o mejor dicho,
su no integracion con el resto de las provincias exentas, es una apuesta politica deci-
dida, como cordén sanitario que amortigiie veleidades nacionalistas.!!?

b) En el seno de la propia comunidad auténoma, critiqué el uso de los dere-
chos histéricos como vaciamiento del poder publico nacional vasco, a favor de las
instituciones provinciales, de tal suerte que la apelacion foral socavaba el principio
nacionalitario de Vasconia occidental.'*® Los derechos histéricos en el caso del Esta-
tuto de Autonomia de Guernica, han servido como titulo especifico de aquellas com-
petencias que en su momento, denominé el blogue legendario que se hizo Constitu-
cién en los articulos 16 (Enserianza), 17 (Policia) y 41 (Concierto) del Estatuto Vasco,
en titulos competenciales especialmente sensibles para la ciudadania vasca.

La identificacion de ese Corpus politicum preexistente, titular de los derechos
historicos, se resuelve dictilmente, mediante la teoria de la novacion.

«El orden de competencias establecido en la Constitucion. Origen de los conflictos entre el Estado y
las Comunidades Auténomas», aparecido en el Volumen 11, de los Estudios sobre el Tribunal Constitu-
cional, editados por el IEF. Madrid, 1981, p. 1.474. Sobre el concepto empleado, lo explica el propio
autor, en «Filosofia del pactismo» en el volumen colectivo El pactismo en la Historia de Espasia, Madrid,
1980. En este sentido compromisario se expresa igualmente Gumersindo TrujiLLO en el volumen Cons-
titucion Espariola. Edicion comentada, ediciéon a cargo del Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1979, p. 36.970. A su juicio la citada Adicional Primera, rio tendrfa otro proposito ni otra con-
secuencia que la de «encontrar una via razonable para afrontar el problema vascor.

117, «La Constitucion ampara y respeta los derechos historicos de los territorios forales. La actua-
lizacion general de dicho régimen foral se llevarda a cabo, en su caso en el marco de la Constitucion y
de los Estatutos de Autonomia.

118. HERRERO DE MINON, Derechos, ob. cit., p. 320.

119.  Una critica del procedimiento de aprobacion de la LorarNa, en TOMAS Y VALIENTE en «Infor-
me del Tribunal Constitucional de Espafa», en el volumen Tribunales Constitucionales Europeos y
Autonomias Territoriales, en el CEC. Madrid, 1985, pags 156-157, quien sefialaba «quiza pudiera espe-
culativamente dudarse de la escrupulosa constitucionalidad del peculiar acceso de Navarra a su actual
régimen autonémicor. Otra suerte de criticas al proceso en LOPERENA ROTA, Aproximacion, Ob.cit. pp.
105 y ss. Justifican la: constitucionalidad del proceso, entre otros, en COSCULLUELA MUNTANER, «La Ley de
Amejoramiento: Elaboracion, naturaleza y principios» en el volumen «Derecho piiblico foral...», ob.cit.,
pp. 267 y ss. i

120. Carlos CoELLO MARTIN, La Disposicion Adicional Primera de la Constitucion y la organiza-
cion autonomica vasca, Universidad de La Rioja, Logrofo, 1997, que se subtitulaba, expresivamente, la
«quiebra del modelo vascor, de organizacion territorial interno de la Comunidad Auténoma Vasca. Algu-
nas de las ideas apuntadas las recupera CORCUERA ATIENZA, «Derechos histéricos y nacionalismo», en
Foralismo, Derechos Historicos y democracia, Madrid, 1998, pp. 212-213.
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Dada la inexistencia de un poder pablico comun en la Vasconia peninsular, a
salvo de la breve, limitada, geogrifica y temporalmente, experiencia estatutaria
republicana, los cuerpos politicos vasco-navarros, eran esencialmente, las provin-
cias exentas y el Viejo Reyno que devino en provincia. Herrero de Mifién propone
la formula de la novacién subjetiva de los derechos historicos vascos, «consistente
en introducir junto a Vizcaya, Alava y Guiptzcoa un nuevo titular de derechos his-
toricos, Euskadi», erigiéndose en nuevo corpus politicum foral.

Los Cuerpos Politicos provinciales, que ven paulatinamente aumentadas sus
competencias por el Estado, como medio de debilitar la mancomunidad foral, ven
actualizados sus derechos histéricos por mor de la Adicional Primera de la Cons-
titucion y la Adicional del Estatuto de Guernica, de suerte que Vasconia occiden-
tal (Euskadi), se «erige en nuevo territorio foral, titular de derechos historicos pro-
pios, que se reflejan, competencialmente en el denominado derecho legendario.’”
Esta transfusio atque translatio en sus primeras interpretaciones, deviene en nova-
cibn subjetiva que no extingue las titularidades anteriores, sino que se crea una
nueva situacion de cotitularidad de tales derechos, pero que funcionalmente se
atribuyen segtn las propias normas de distribucion de competencias.'?

Pero a juicio no s6lo es un problema de competencias, sino que los derechos
histéricos son constitutivos del sujeto politico transcendental, es el que hace posi-
ble da concurrencia democratica inherente a la autoderminacion».'?

Ambos sujetos, el de la soberania nacional (pueblo espario)) y el de la sobe-
rania foral (pueblo vasco) han sido identificados, en la norma constitucional (art. 1.°
y 2.° CE 1978 y Adicional Primera de la Constitucién), y en el caso de Vasconia
occidental, dentro del bloque de la constitucionalidad, en el articulo 1.° y en la
Adicional Primera del Estatuto Vasco.'*® Y es la Comunidad Autébnoma vasca, en
la que se estatuye el Pueblo Vasco, en cuanto «demos», el ambito politico de deci-
sion, en un proceso de autodeterminacion.'®

|

121. HERRERO DE MINON, Derechos, ob. cit., p. 143.

122. HERRERO DE MINON, «La titularidad de los derechos histéricos vascos» en GOMEZ-FERRER MORANT,
Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi, Ed.Civitas. Madrid, 1989, pp. 606 y 607. Y en Derechos
histéricos, ob. cit., p. 142. Lo reitera en su posterior trabajo, Estructura y funcién de los Derechos bistori-
cos, ob. cit., p. 330, @ mi juicio, el antiguo Reino de Navarra es titular de derechos historicos y lo son
Euskadi y sus tres territorios historicos, y asi lo ha reconocido expresamente el Tribunal Constitucional-.

123. Derechos, ob. cit., p. 270.

124. Lo reconoce Juan José SOLOZABAL, Autodeterminacion y constitucion, Cuadernos de Alzate
nam. 21, pp. 129-130. La cuestion del «demos es relevante. Sefialaba Peter A. Kraus, «Problemas de demo-
cratizacién en los Estados plurinacionales», RIFP, nim. 8., p. 60 {La validez del principio de soberania popu-
lar depende en gran medida de que se haya creado certidumbre previa y, en cierto grado predemocrati-
ca en cuanto a la identidad del pueblo como sujeto politico colectivo tal como pone de manifiesto la
perspicaz observacién de Ivor Jennings (1956, p.56): /[ ...] the people cannot decide uniil somebody decides
who are the people. La aplicabilidad de un procedimiento democritico tan elemental como es la regla de
la mayoria presupone la existencia de una comunidad politica reconocida por los ciudadanos como el
marco general y legitimo que les permite articular sus pertinencias individuales y colectivas».

125. Juan José SOLOZABAL, ob. cit. passim, y otros constitucionalistas, ponen en tela de juicio cual
sea el sujeto titular del derecho de autoderminacion y el consiguiente dmbito de decision. Sin embargo
la construccion normativa de HERRERO DE MINON, es en este punto, coherente. El juego de la Adicional
Constitucional y de la Adicional Estatutaria asi lo determinan. El argumento de SOLOZABAL me retrotrae
a los tiempos universitarios, en aquellas asambleas que se paralizaban al grito eterno y periodico, del
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El pacto, el compromiso es a juicio del autor, el segundo concepto central de
la teoria de los derechos historicos.'® Si la naturaleza paccionada del régimen
navarro ha sido reconocida —sostiene Herrero de Mifion— otro tanto ocurre con el
Estatuto de Guernica, uesto que los derechos historicos en él instrumentados
(arts. 3, 16, 17, 24, 37. 41 EAPV), también lo son sobre la base de la Adicional Pri-
mera, y en consecuencia no menos originarios».'?’

Dado el contenido enormente simbdlico de la funcion y de la capacidad inte-
gradora en el Estado, se pregunta Herrero de Mifién, si el texto constitucional ofre-
ce estos cauces de integracion que excedan del mero formalismo juridico, para un
nuevo Ausgleich constitucional o un nuevo Bake eta Fueroak de la proclama de
Mufiagorti, que desembocd en el Convenio y en el Abrazo de Vergara.'®

Sigue existiendo en este tema en la visién normativa y positivista de la Cons-
titucion Espafola de 1978, como recordara Ferrin Requejo, citando al Manuel
Azafia de su Defensa de la Autonomia de Catalufia», algo mal resuelto de caracter
substantivo, y no solo procedimental en el actual sistema politico espafiol.**

Ese mismo Don Manuel Azafia, recuperado hogafo por los herederos del escar-
nio de antafo, es quien firma y refrenda en el Estado integral republicano, el Decre-
to de atribucién a las corporaciones forales, de las facultades para la promocion y
aprobacion del Estatuto Vasco. Refrenda Don Manuel Azafia cémo el Gobierno de la
Repiblica «<ha resuelto investir a las Diputaciones de Alava, Vizcaya, Guipuzcoa y
Navarra de las facultades necesarias para el encauzamiento de esas aspiraciones, ajus-
tandose a las normas que en relacion con las autonomias regionales se han estable-
cido en la Constitucién proxima a aprobarse. El gobierno no debe prejuzgar si esa
autonomia ha de legalizarse en un estatuto uniforme para las tres provincias Vas-
congadas y Navarra, O si por el contrario, se articulard en un Estatuto por cada pro-
vincia, respondiendo asi al régimen tradicional que, con peculiaridades distintas, tuvo

«otamos primero si se vota». No deja de ser paradéjico que los criticos de las tesis de HERRERO en este
punto, se centren en el sujeto politico titular. Esgrimen, por ejemplo, si le asiste a Alava un derecho de
secesion de la CAV en el caso de que siguieran aventuras soberanistas. La propuesta incurre en una con-
tradiccién interna, peca de historicista. ¢Por qué Alava? ¢y el valle de Ayala y Aramayona de mayoria
nacionalista podrian segregarse, previamente de Alava? ;Y el resto de las cuadrillas alavesas, salvo la
Ciudad de Vitoria, de mayoria nacionalista? Las tesis de HERRERO DE MINON, han hallado acogida en el
grupo pacifista ELKARRI, de donde ha partido una propuesta de pacificacion sobre base de la articula-
cién e integracion via pacto que permite la Adicional Primera de la Constitucion.

126. HERRERO, Derechos, ob. cit., p. 324. Las propuestas del «arreglo foral> fueron formuladas opor-
tunamente por ilustres administrativistas, bien que con otro alcance, aun cuando guiadas de la misma
finalidad integradora. La anticipd T.R. FERNANDEZ RODRIGUEZ en su articulo <Los Conciertos Econémicos de
las provincias vascongadas: aspectos juridicoadministrativos», en la REDA, n.° 7, oct/dic. 1975., p. 527,y
la recupera en su excelente libro Los derechos bistoricos de los territorios forales. Bases constitucionales y
estatutarias de la Administracion foral vasca. Hay una doble edicién, Madrid, Civitas, 1985 y Centro de
Estudios Constitucionales.

127. HERRERO DE MINON, Autodeterminacion, ob. cit., pp. 220 y 221.

128. Sin 4animo de ser exhaustivos, Joseba AGIRREAZKUENAGA, Gerraren bukaeran bakerik ez,
abagune berria baizik, Bakegintza ela Herrigintza gerra karlistetan. Jakin, 113.

129. Veise Ferrin REQUEJO, La acomodacién federal de la plurinacionalidad. Democracia libe-
ral y federalismo plural en Espafa», en Enric Fossas y Ferran ReQuEjo (Eds.) Asimetria federal y Estado
plurinacional. El debate sobre la acomodacion de la diversidad en Canadd, Bélgica y Esparia, Editorial
Trotta, Madrid, 1999.
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por Codigo, los fueros de Alava, Vizcaya, Guipuzcoa y Navarra, cuya diversidad legis-
lativa nunca debilité los vinculos fraternales que en todo tiempo unieron a las cua-
tro provincias, y por ello el Gobierno, respetuoso con la voluntad de aquel pais, deja
a su albedrio esa resolucion invitindole a optar por un Estatuto uniforme o por Esta-
tutos diversos».'3 '

Lenguaje de derechos histéricos en el pensamiento juridico liberal espafiol que
ha sido criticado con la misma «ceguera histérica» que denunciara Arenillas, al cri-
ticar la actitud antafio —y bogario— del Burgsozialismus sobre la cuestion nacional
vasca y el Proyecto de Estatuto de Autonomia de Estella (Lizarra) de 1931.13!

Cierto es que la recuperacion del Azafa integrador del estado de los hechos
nacionales, el Azafia del discurso de la defensa del Estatuto de Autonomia de Cata-
lufia, es a juicio de la doxa nacional, da culminacion de este sentido oportunista en
el modo de ver el problema de la nacion espafiola se produce con la defensa cuan-
do menos en dos ocasiones, del derecho de sucesion para Catalufia» (sic).'*?

La paradoja estalla. El constitucionalismo liberal contemporaneo descansa en
esa traida y llevada nacion de ciudadanos, cuyos rasgos sustanciales son la protec-
ci6n de los derechos individuales fundamentales e indisponibles por el legislador y
por el poder constituido, que no estén al albur de la democracia de la pena de
“muerte (Zagrebelsky). Sin embargo no resuelve el problema del consentimiento de
sus propios ciudadanos que prefieren elegir otra nacion de ciudadanos distintos, por
razones diversas, y que responden a una eleccién racional. Si el Estado democrati-
co, como recuerda Herrero de Mifion, es un proceso de integracion voluntaria, nada
impediria, «i asi lo decide mayoritariamente en su propio —4ambito de decision —
Euskalerria— y con las mayorias cualificadas que la transcendencia de tal decisi6bn
requiera, puede optar democraticamente en pro de su separacion respecto de Esta-
"do y pactar a continuacion con el Estado dicha separacién». Como se preguntara Pi
i Margall, jlo consentird Esparia? A la vista de los argumentos esgrimidos, el con-
sentimiento desde la nacion bistorica se ha negado.

Sin embargo desde una teoria garantista de los derechos fundamentales, sola-
mente son indisponibles aquellos, mientras que los «corpora politica», son malea-
bles, dictiles, intercambiables. En expresion de Zagrebelsky, al definir qué sea la

130. Exposicion de Motivos del Decreto de 8 de diciembre de 1931, suscrito por CASARES QUI-
ROGA, como Ministro de Gobernacion y refrendado por Manuel Azana (Gaceta de Madrid, 9 de diciem-
bre de 1931).

131. Son enormente sugerentes las criticas de ARENILLAS, ob. cit., a la actitud del PSOE ante el
Proyecto de Estatuto Vasco de Estella de 1931, que califica, como «ceguera histérica de las fuerzas guber-
namentales» respecto de los problemas de la cuestion nacional vasca. Ciertamente, hogafilo ARENILLA NO
seria politicamente correcto.

132. Andtés DE BLas GUERRERO, Tradicion republicana y nacionalismo espaviol, Editorial Tecnos,
Madrid, 1991, p. 130. No es extrafio, las tesis del autor son deudas de cierto liberalismo espaiiol —sin
liberales— escasamente republicano en el sentido que la revolucién francesa dio al concepto. Reciente-
mente Jon Juaristi, hogafio alto cargo en el gobierno reinante, se declaraba en un periodico de gran
tradicion liberal y democrdtica, deudo del nacionalismo republicano espafiol. Leido el articulo de la
edicién de El Pais del 22 de septiembre del 2000, intitulado Contra el nacionalismo vasco, se cOorro-
bora su opcién por dicha tradicion. Unicamente que deberi desprenderse del adjetivo republicano.
Melancolia o contradictio in terminis.
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ductilidad constitucional, da coexistencia de valores y principios, sobre la que hoy
debe basarse necesariamente una constitucién para no renunciar a sus contenidos
de unidad e integracién y al mismo tiempo no hacerse incompatible con su base
material pluralista, exige que cada uno de tales valores y principios se asuma con
cardcter no absoluto, compatible con aquellos otros con los que debe convivir.»

E] constitucionalismo ductil y atil, que propone Herrero de Minon, a la postre,
y del que se reconoce deudo, solamente asume caracter absoluto el metavalor que
se expresa en el doble imperativo del pluralismo de los valores (en lo tocante al
aspecto sustancial) y la lealtad en su enfrentamiento (en lo referente al aspecto
procedimental).

El nicleo duro constitucional es, a la postre el Titulo I de la Constitucion Es-
pafola, el marco de la Constitucion al que reenvia la Adicional Primera, mientras
que el resto, incluida la propia soberania «colectiva» del pueblo espaiol, son ele-
mentos maleables, modificables, mutables, del orden constitucional. Tales son,
recalca el profesor italiano, las exigencias constitucionales de toda sociedad plu-
ralista que quiera ser y preservarse como tal'*

Las razones altimas de la soberania nacional, por tanto, solamente se justifi-
can desde la intransigencia e inmodificabilidad de los derechos individuales.!*

Lo demds es fruto de la «coexistencia y el compromisor. Si en la integracion
constitucional hay elementos simbdlicos, gestuales, parece apropiado, en su fuero,
que la Disposicion Adicional Primera, sirva, Gtilmente, para aparejar, sin fagocitar,
4 Vasconia en el Leviathan espafiol.’® De ahi que las normas constitucionales,
amen de ser normas juridicas, sirvan, funcionalmente para la construccion de una
Espania Grande.

De suerte que la autodeterminaciéon propuesta, «puede ser, también, la base
de la integracion voluntaria y el pacto su mejor expresion», y para el «espafolis-
mo creer de verdad en las capacidades integradoras de una Espafa Grande que
no se basa en la coaccién, sino en la voluntad de vivir juntos, porque hay razo-
nes para ello; cosas que recordar y olvidar juntos y cosas que hacer en comin», '3

133. Gustavo ZAGREBELSKY, El derecho dictil, ob. cit., pp. 14-15.

134. Dicho en primera persona. Siendo ciudadano alavés, me resulta irrelevante, prima facie,
desde una concepcion liberal del derecho, que mi comunidad imaginada sea la vasca o la espafiola,
siempre y cuando queden garantizados mis derechos como sujeto autbnomo y responsable de sus
actos. En segundo término me resulta mds relevante si esa comunidad imaginada, defiende mejor mi
ipsiedad, no mi quatenus. Y respeta el derecho ajeno. En tercer término, me resulta mas relevante si
esa comunidad se articula como una nacion de ciudadanos —repiblica— o mantiene vestigios antilibe-
rales, como la monarquia. En cuarto término, me resulta mas relevante, desde la teoria de la eleccion
racional, si se organiza desde principios democraticos, ademas desde fundamentos liberales. En quin-
to término, me resulta m4s relevante si en su organizacion econémica se adoptan modelos civilizados,
es decir, socialdemocratas. De ahi que resulte alentador, por fin, el articulo de PORTILLO VALDES, «La
vagancia del abertzalismo», revista HIKA ndmero 11, Junio del 2000, al criticar la ausencia de todo pro-
yecto constitucional en las propuestas de la llamada izquierda patristica.

135. Derechos, ob. cit., pp. 326 y ss. Autodeterminacion, ob. cit., pp. 221-223.

136. Autodeterminacion, ob. cit., p. 223. Para el abertzalismo acepiar el principio democra-
tico y en tal sentido apuntan las mas concretas declaraciones de Lizarra. Tristemente, a la vista de
la reanudacién de los crimenes de la falange vasca, parece que el «abertzalismo no ha sido fiel ni
pactista a los acuerdos llamados de Estella-Lizarra. Ni al Método, ni al Proceso (Fase preliminar, fase
resolutoria, cardcter de la negociacion, claves de resolucion, escenario resultante). Como expusimos
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Para ello, concluye Herrero de Mifion, «un concepto de Constitucion, valido
para Espafia, ha de cubrir los aspectos formal —constitucionalismo escrito— material
—telos de la integracion mediante la ordenacion fundamental del poder y de la
libertad— y normativos, sin que sea un «orden cerrado», sino util para la finalidad de
integrar en la comunidad imaginada, la Esparia Grande, a esa Cofradia de Marean-
tes vascos que prefieren, como en las antiguas baladas, barloventeas en sus trai-
neras balleneras en el Golfo de Vizcaya y allende los mares constitucionales, sin
temor a que el Acab del nacionalismo espaiiol, los arponee.'

Escribia Peter Hiberle, que da sociedad abierta de intérpretes y politicos cons-
titucionales» que caracteriza a todo Estado constitucional de cuno occidental —con
las limitaciones espafiolas vistas— se configura fundamental e indeludiblemente a
partir de «ristalizaciones culturales» propias. La exégesis constitucional puede
lograr mejores cotas de comprension «entre los textos juridicos y sus respectivos
contextos», de suerte que ¢odo status constitucional o todo cambio del mismo
siempre se revitaliza mas intensamente con cristalizaciones culturales propias».'>®

La exégesis de la constitucionalizacién de los derechos historicos propuesta por
Herrero de Mifon, revitaliza ciertamente la funcion atil e integradora de la Consti-
tucion Espafiola de 1978. A nuestras cristalizaciones culturales acudo. No concluiré
con el altimo estudio sobre el multiculturalismo o comunitarismo norteamericano.
Mis lecturas son mis capolitas. Escribié Alfonso Rodriguez Castelao, Sempre en Gali-
za, Maxinemos que na primeira sesion de Cortes constituintes do ano 1931 se vota-
se unha declaracion semellante 4 que fixeran as Cortes constituintes do ano 1873.
Maxinemos que a nova declaracion estivese redactada nos termos que propofia
Rovira i Virgili para despois da guerra, La forma de convivencia de las cuatro nacio-
nes bispanas —Castilla, Catalunia, Galicia y Euzcadi- es la Repuiblica Federal Espa-
fiola. ;Estarfa hoxe Hespafia ensumida no despotismo tradicionalista?'*

al principio, no pertenecen al fuero del pensamiento nacionalista, su reino es otro. Puede consultarse
el texto de los Acuerdos citados en Txiki Benegas, Una propuesta de paz. Espasa Calpe, Madrid. 2000.

137. Lo resume HERRERO DE MINON, Qué son y para que sirven, p. 322 en los siguientes términos:
«primera, la Constitucion incluye entre sus principios generales de organizacion el reconocimiento, de
cuerpos politicos diferentes del Estado, titulares de derechos originarios expresivos de su personali-
dad. Segunda, la configuracién juridica de dichas personalidades politicas las aboca al pacto, de este
modo, la relacién ha de ser paccionada y no es susceptible de interpretacion unilateral y unilateral
derogacién. Tercera, los derechos histéricos suponen signos que configuran la identidad de su titular,
que pueden actualizarse pero no derogarlos. Cuarta, los derechos histéricos s6lo pueden ejercerse y
actualizarse democraticamente, decantando la voluntad mayoritaria del pueblo que es su titular. Quin-
ta, por marco de la Constitucion han de entenderse los «grandes vinculos institucionales» y la «comu-
nidades de valores», que en modo alguno «mpece un proceso de construccién nacional democritica-
mente decidido y conducido en virtud de los Derechos Historicos». Estos derechos historicos pueden
ser «un encuentro suprapartidista para la paz», y el establecimiento de un régimen singular y la deci-
sién democratica de su_futuro. Desde el punto de vista del derecho de autodeterminacion, el proceso
democritico —autodeterminacion interna— permite plantear la autodeterminacion externa. Como coro-
lario escribe el autor, si aquélla puede conducir a la independencia, también puede ser, expresa y aun
mis, ticitamente, el instrumento de la integracion voluntaria del Pueblo Vasco con el Estado. A los
espafiolistas nos corresponde, histéricamente, la tarea de plantear en su dia la autodeterminacion y
obener de ella la integracion».

138. Peter HABERLE, Teoria de la Constitucion como ciencia de la cultura, ob. cit., pp. 159-160.

139. Alfonso RODRIGUEZ CASTELAO, Sempre en Galiza, ob. cit., pp. 185-186.
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De las obras citadas de Herrero de Mifidon, me resta decir, que pretenden ser pro-
puestas para una forma de convivencia de esta vieja nacion de naciones, de las Espa-
fias, desde sus creencias monarquicas, que no son ni las de Castelao ni las mias, y
de sus convicciones democraticas, que compartimos desde la educada discrepancia.

La lectura de los trabajos de Herrero de Mifion ha sacudido el panorama cons-
titucional espafiol.1® Decia Alexis de Tocqueville, que las «aciones son como los
hombres: gustin mas del ruido que se hace por ellas, que de los servicios reales
que se les presta»,'¥ Los libros de Herrero de Mifidn, estan entre los segundos.

Dada la actual mar constitucional, Alfonso R. Castelao hubiera dedicado un
retrato en su serie Cousas. Hubiere puesto nombre, con sorna galaica, al «actual
despotismo», que se ha instalado en el pensamiento juridicamente correcto €spa-
fiol. Cousas de vellos. :

El dia de San Formerio, septiembre de 2000.

140.  Mis criticas a las tesis de HERRERO DE MINON en La Disposicion Adicional Primera, ob. cit,,
_ passim.
141. Recuerdos de la Revolucion de 1848, Editorial Trotta, Madrid, 1994, p. 254.
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