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Euskadi y Navarra se enfrentan a retos de dificil encaje juridico en la Comunidad Europea, en virtud de sus escasas vias de par-
ticipacion para la defensa de sus Derechos Histéricos. La Comunidad Europea ha ido asumiendo competencias de diversos dmbi-
tos, con la consiguiente influencia en las competencias de Euskadiy Navarra, cuyos mdrgenes de maniobra se han visto conside-
rablemente afectados. Los Derechos Histéricos se ejercen y esgrimen frente al Estado por que éste los reconoce y asume constitu-
cionalmente, y también debieran ejercerse frente a la Comunidad Europea, pues el mismo Estado los ha reconocido constitucional-
mente frente a la misma. Cuestion distinta es que, dichos DDHH. avalen la necesidad de que sean Euskadiy Navarra quienes los
defiendan ante la Comunidad Europea, y no el Estado, que no es titular de los mismos, sino mero reconocedor de su existencia en
la Constitucion.

Palabras Clave : Derechos Historicos. Derecho Comunitario. Participacion sub-estatal. Constitucion. Disposicion Adicional Primera.
Comunidad Europea. Derecho Comparado.

Europako Komunitatean txertatze juridiko zaila agertzen duten erronken aurrean gertatzen dira Euskadi eta Nafarroa, urri bai-
tira Zuzenbide Historikoen defentsan parte hartzeko bideak. Europako Komunitatea hainbat alorretako aginpideak beretuz joan da,
eta horrek eragina izan du Euskadi eta Nafarroako aginpideetan, nahikoa ukiturik gertatu baitira beren jardue ra-tarteak. Zuzenbide
Historikoak azaldu eta erabilizen dira Estatuaren aurrean, horrek aitortu eta Konstituzioan onartzen dituelako, eta Furopako
Batasunean aurrean ere erabili beharko lirateke, Estatuak berak Konstituzioan onartu dituenez. Beste kontu bat da Europako
Batasunean Zuzenbide Historiko horien defentsa Euskadi eta Nafarroak beren gain hartzea, eta ez Estatuak, zuzenbide horien titu-
larra ez izanez, Konstituzioan horien existentzia ezagutu besterik ez baitu egiten.

Giltza-Hitzak: Zuzenbide Historikoak. Komunitate Zuzenbidea. Estatu azpiko parte hartzea. Konstituzioa. Lehen Xedapen
Ge higarria. Europako Batasuna. Zuzenbide Konparatua.

Euskadi et la Navarre affrontent le défit difficile de leur intégration juridique dans la Communauté Européenne, en vertu de leur
tres faible participation pour la défense de leurs Droits Historiques. La Communauté Européenne assume des compétences dans
divers domaines, avec linfluence qui en résulte dans les compétences d’Euskadi et de Navarre, dont les marges de manoeuvre se
sont vues considérablement affectées. Les Droits Historiques s’exercent et sont invoqués face a PEtat pour que celuici les recon-
naisse et les assume constitutionnellement, et devraient également s’exercer face & la Communauté Européenne, car UEtat méme
les a reconnu constitutionnellement face a celle-ci. Une question différente est que ces D.H. jugent nécessaire que ce soit Euskadi
et la Navarre qui les défendent devant la Communauté Européenne, et non UEtat, qui n’en est pas titulaire, mais un simple recon-
naisseur de leur existence dans la Constitution.

Mots Clés: Droits Historiques. Droit Communautaire. Participation sous-<€tatique. Constitution. Disposition Additionnelle Premiére.
Communauté Européenne. Droit Comparé.

XV Congreso de Estudios Vascos: Euskal zientzia eta kultura, eta sare telematikoak = Ciencia y cultura vasca, y redes telemaéticas =
Science et culture basque, et réseaux télématiques = Basque science and culture, and telematic networks (15. 2001. Donostia). —
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1. INTRODUCCION

El tema abordado en la presente comunicacion
pretende desgranar la problematica juridica deriva-
da de la complicada situaciéon de los Territorios
Forales respecto a la formacién, desarrollo y aplica-
ci6on del Derecho Comunitario?.

IL6gicamente, la propuesta esbozada en esta
introducciéon aboga por una participacion directa de
Euskadi y Navarra ante la Comunidad Europea,
pero no independiente, sino en armonia con los
restantes intereses estatales en base al principio
comunitario y constitucional de solidaridad2. Tal ha
sido el camino ya esbozado por alemanes, austria-
cos y belgas. En el primero de los casos, los Lan-
der participan ya como observadores en los
distintos 6rganos, mientras en el caso belga existe
un sistema de representaciéon rotatorio hasta tal
punto que un consejero flamenco puede llegar a
presidir un Consejo de Ministros de la Comunidad.

Ia peculiaridad de la foralidad publica vasca y
navarra ha mantenido una constancia histérica y
comuin mas que patente en nuestros textos norma-
tivos y constitucionales3. Como punto de partida,
debo reiterar en estas lineas la curiosidad, nada
gratuita y puesta de manifiesto por LOPERENA4,
surgida de la similitud entre la Disposicion Adicio-
nal 12 de la Constituciéon de 1978 y la Ley de 25
de Octubre de 18395. Si, como avidamente sostie-
ne este autor, la Iey de 25-10-1839 confirma los
fueros vascos y navarros a un tiempo y mediante
un sistema absolutamente comun, la DA 12 ampa-
ra y respeta los Derechos Histéricos de los citados
territorios. Como bien recoge LOPERENA, “una
remite a una futura ley su adaptacion a los minimos
de uniformidad que exigia la Constitucion, y la otra
con distinta expresion contiene idéntica propuesta.
No debe seguir confundiéndose actualizacion de los

1. Amodo de presentacién general resulta mas que ilus-
trativo el articulo de J. M. CASTEILS ARTECHE, “Europa-Euskal
Heria”, Euskonews & Media n® 31, http:/ / www.euskonews.com

2. Igualmente se manifiesta E L. MURILLO DE 1A CUEVA,
“Comunidades Auténomas y politica europea”, IVAP-Civitas,
2000, pags. 133, 143 y 146.

3. Probablemente, el apunte histérico maximo al respecto
es el formulado por ANTOINE I’ ABBADIE de forma sorprenden-
te en algunos aspectos, y puesta hoy de manifiesto por G.
MONREAL en su interesante trabajo “El ideario juridico de Antoi-
ne d’Abbadie”, Euskonews & Media n® 16, http:// www.eusko-

news.com

4. D. LOPERENA, “Derecho histérico y régimen local de
Navarra”, Gobierno de Navarra, 1988, pag. 37.

5. Ieyde 25 de Octubre de 1839.

“Articulo 1% Se confirman los Fueros de las provincias Vas-
congadas y de Navarra sin perjuicio de la unidad Constitucional
de la Monarquia.

Art. 2° E Gobierno tan pronto como la oportunidad lo per-
mita, y oyendo antes a las provincias Vascongadas y a Navarra,
propondrd a las Cortes la modificacion indispensable que en los
mencionados fueros reclame el interés general de las mismas,
concilidndolo con el general de la Nacion y de la Constitucion de
la Monarquia, resolviendo entretanto provisionalmente, y en la
forma y sentido expresados, las dudas y dificultades que puedan
ofrecerse, dando de ello cuenta a las Cortes”.
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derechos historicos con puesta en vigor de normas
o instituciones del Antiguo Régimen, ya que la actua-
lizacion en 1839 y en 1978 implica, simplemente, la
adaptacion del autogobierno foral a los pardmetros
convivenciales e institucionales establecidos en la
Constitucion. Elo significa necesariamente que el
desarrollo normativo de la D. Ad. 1° admite distintas
opciones politicas, diferentes respuestas legislativas;
asi, los “derechos histéricos” (salvado el niicleo irre-
ductible que protege la garantia institucional de los
mismos) podrdn dar lugar a regimenes forales sus-
tancialmente distintos con el transcurso del tiempo
en virtud de las sucesivas actualizaciones™.

La siguiente curiosidad requiere acudir de
nuevo a la Constitucién espanola vigente para
reproducir el tenor literal de su Disposicion Deroga-
toria Segunda enlazando la misma con cuanto pre-
cede. Afirma sin fisuras dicha disposicién que “en
tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia,
se considera definitivamente derogada la Ley de 25
de octubre de 1839 en lo que pudiera afectar a las
provincias de Alava, Guiptizcoa y Vizcaya.

En los mismos términos se considera definitiva-
mente derogada la Ley de 21 de julio de 1876”.

ILas paradojas inherentes a todo este analisis
no pueden ser mayores. Cuando la Disposicion
Derogatoria 22 CE deroga directa y expresamente
la Iey de 25 de Octubre de 1839 para Alava, Gui-
puzcoa y Vizcaya, el constituyente deja entrever
con suma facilidad cudles son los prejuicios que
posteriormente caracterizaran a los sucesivos
gobiernos centrales en la interpretacion de los regi-
menes autonémicos vasco y navarro, junto a los
que también han caracterizado a buena parte del
nacionalismo vasco en la interpretacion llevada a
cabo sobre las relaciones de los Territorios Forales
con el Estado en base a la Constitucion?. Huto de
los mutuos desencuentros y de los prejuicios merni-
tados nos encontramos, probablemente, ante una
de las mayores paradojas en la historia del consti-
tucionalismo espariol.

Si la Disposicion Derogatoria 22 CE deroga la
Ley confirmatoria de Fueros de 1839, no hace sino
contradecir directa y expresamente el reconoci-
miento de amparo y respeto de los Derechos Hist6-
ricos forales que acomete la DA 12 CE pocas lineas
antes. Ia solucién técnica es poco menos que
incomprensible sin atender a los prejuicios politi-
cos citados. Pero la incredulidad puede ser atun
mayor; la derogacién antedicha sélo afecta a los
territorios forales de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya,
pues nada se dice de Navarra en dichas lineas.
. Ha de entenderse en tal sentido que la Ley confir-

6. D. IOPERENA, “Derecho histérico y régimen local de
Navarra”, op., cit., pag. 37.

7. Debe recordarse en este punto que la ey de 25 de
Octubre de 1839, titulada confirmatoria de fueros, fue consi-
derada por gran parte del nacionalismo vasco como abolito-
ria, pese a su tenor literal y a su mera intencién de adaptar el
régimen foral particular del Pais Vasco y Navarra al régimen
constitucional.
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matoria de Fueros de 25 de Octubre de 1839 se
mantiene vigente para Navarra? las respuestas
juridicas pueden ser muchas, si olvidaramos la
reflexion politica de desencuentros y vaivenes que
marcan histéricamente la realidad de la foralidad
publica vasca hasta nuestros dias. Ia misma polé-
mica de desencuentros y prejuicios histéricos se
vio tristemente reproducida en el proceso constitu-
yente con argumentos mas politicos que juridicos
en la mayoria de los casos8.

2. LOS DERECHOS HISTORICOS DE LOS TERRITO-
RIOS FORALES EN EL CONTEXTO CONSTITU-
CIONAL

HERRERO DE MINON dota a la DA 12 de la
sustantividad propia que le otorga su propia ubica-
cién constitucional, como parte integrante de un
verdadero “grupo normativo” que, como parte de
la Constituciéon, goza de un valor normativo con
plena pretension de validez®. Pero ademas, “ante
la Constitucion, los Derechos Histéricos son un a
priori material caracterizado por la pre y para cons-
titucionalidad. Hlo se concreta en tres notas funda-
mentales:

En primer lugar, los Derechos Historicos no son
una creacion de la Constitucion. (...)

En segundo término, al no derivar de la Constitu-
cion, los Derechos Historicos, por ella amparados y
reconocidos, son inmunes ante la revision constitu-
cional. (...)

8. Un ilustrativo botén de muestra de lo que digo ha sido
casi novelescamente relatado por V. TAMAYO SAIABERRIA en
su impresionante obra “Ia autonomia vasca contempordnea.
Foralidad y estatutismo 1975-1979”, IVAP 1994, pag. 617. 1a
autora rememora literalmente un pasaje singular de nuestra
historia foral y constitucional durante el debate constituyente
sobre la DA 1?2 CE acerca de los DD.HH: “Sometido a votacion el
voto particular N° 5639 de UCD para mantener el texto de la Dis-
posicion Adicional primera tal como habia salido del Congreso de
los Diputados, fue aprobado por 129 votos a favor, 13 en contra
y 78 abstenciones. Habia decaido lo Disposicion Adicional salida
de la Comision Constitucional del Senado, que habia suscitado
tantas esperanzas, al parecer infundadas.

El Senador MONREAL solicité a la Presidencia informacion
acerca del pronunciamiento de la Mesa del Senado, cuyo Vice-
presidente era el socialista, Ramén RUBIAL CABIA, Presidente en
aquel entonces del Consejo General del Pais Vasco, y uno de sus
miembros el Senador navarro Jkime Ignacio DEL BURGO:

“H sefior PRESIDENIE: ; H sefior Monreal para qué pide la
palabra?

E sefior MONRFAL ZIA: Exactamente es para una cuestion
no sé side orden o no. Quiero elevar a la Presidencia una consul-
ta. En esta Cimara existe el precedente, dado que no es facil
conocer el resultado de la votacion de la Mesa, de que se haga
una indicacion de cudl ha sido ese resultado. Nuestro Grupo
desearia saber los resultados de la votacion de la Mesa.

E sefior PRESIDENIE: Cuatro votos a favor y dos abstencio-
nes.

E sefior MONREAL ZIA: Si pudiera ser, nomindtim.

H sefior PRESIDENIE: Los miembros de la Mesa de Unién
de Centro Democrdtico han votado a favor y los dos del Partido
Socialista se han abstenido.

H sefior MONREAL ZIA: Muchas gracias, sefior Presidente™.

9. M. HERRERO DE MINON, “Derechos Hist6ricos y Consti-
tucién”, Taurus, 1998, pag. 76.

Por ultimo, los Derechos Histéricos asi conce bi-
dos, si bien es cierto que suponen una “reserva per-
manente de autogobierno”, ello se debe no a la
inderogabilidad de unas competencias determina-
das, sino a la infungibilidad de un hecho diferencial,
conscientemente asumido por el pueblo vasco y que

da un “derecho de ser” con propia identidad”10.

Las tesis de HERRERO DE MINON vuelven a
sernos de utilidad en este concreto apartado,
cuyas conclusiones marcardn necesariamente el
sentido final del presente estudio. Para el citado
autor, “los Derechos Histéricos, como principio de
infungible e inderogable identidad; como permanen-
te reserva de autogobierno; y como forma de inte-
gracién pactada a todos los niveles”, son el rasgo y
titulo habilitante tnico que hace de la autonomia
del Pais Vasco y Navarra una forma de integracién
esencialmente diferente a la de cualquier otra
Comunidad Auténoma. Como consecuencia de lo
anterior, “los Derechos Histéricos sélo tienen una
funcién: expresar un hecho diferencial en el seno de
un conjunto y servir para organizarlo como tal. Como
la nebulosa de La Place, no se hallan en el pasado
sino en el futuro™1,

3. LOS DERECHOS HISTORICOS ANTE EL
FENOMENO COMUNITARIO

La tesis del pacto constitucional entre los Termi-
torios Forales y el Estado avala una interpretacién
flexible de la cuestion, aunque su traslacién a nivel
comunitario no resulta evidente. Esto es, cuando la
Constitucién espafiola dice amparar y respetar los
DD.HH, lo hace consciente y responsablemente en
un contexto histérico, social y juridico determinado,
con absoluta certeza de cudles son las necesida-
des inmediatas de adaptaciéon de nuestro sistema
a la inminente realidad comunitarial2. Mas aun, al
estipular la posibilidad de actualizacion de dichos
DD.HH, lo hace tanto desde la perspectiva interna,
como desde la perspectiva comunitaria e interna-
cional presente en la propia Constitucién a través
de los arts. 93, 95 y 96 CE!3 fundamentalmente.
Ia explicacion es, desde mi punto de vista, com-
prensible en el andlisis juridico aunque no lo es
tanto en el politico desde muchas otras perspecti-
vas. Vista la prevision del art. 93 CE sobre la nece-
sidad de Ley Organica para la atribucién de
competencias constitucionales a una organizacion

10. id., pags. 86 y 87.
11. bid., pag. 93.

12. Acudir en este punto al art. 3.1 del Cédigo Civil resulta
imprescindible, aunque su aplicacién tiende a ser soslayada en
muchas ocasiones:

“Las normas se interpretardn segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histéricos
y legislativos, vy la realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquéllas”.

13. 1a perspectiva constitucional y competencial de estos
preceptos ha sido analizada en el estudio de P PEREZ TREMPS,
“Las competencias en materia internacional y la Unién Euro-
pea”, en Autonomias n® 22, Barcelona, Julio 1997.
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internacional, en clara referencia a la Comunidad
Europea, el art. 95.1 CE nos aporta otra estipula-
cién muchas veces obviada. Tal y como sostiene
este precepto, “la celebracién de un tratado interna-
cional que contenga estipulaciones contrarias a la
Constitucion exigird la previa revision constitucio-
nal’'4, Se deriva pues de este precepto que cual-
quier tratado internacional suscrito por Espana
cuyo tenor contenga contradicciones con el texto
Constitucional exige necesariamente la revision
previa de este dltimo. Ello implica entender el reco-
nocimiento que hace la DA 12 CE de los DD.HH, no
s6lo como asumidos y amparados por nuestra pro-
pia Constitucién formal y materialmente, sino tam-
bién por el Derecho Comunitario originario y
derivado en tanto en cuanto ni la “jurisdiccién”
constitucional ni el propio TJCE manifiesten lo con-
trario o lo sugieran de alguna forma, en via de dic-
tamen el primero (art. 95.2 CE), o mediante el
correspondiente pronunciamiento al efecto emitido
por el segundo en el transcurso de una eventual
cuestion prejudicial al efecto (art. 234 TCE).

Por ello, es la propia DA 12 CE la que garantiza
juridicamente ante el sistema comunitario la pecu-
liaridad foral de Euskadi y Navarral5. 1a garantia
se extiende a la tutela de cuantas manifestaciones
efectivas de dichos DD.HH. hayan sido reconocidas
por el TC en su hoy ya nutrida jurisprudencia sobre
la materia. El problema, como ya se ha empezado
a examinar, reside en que dicha garantia no es tal
hasta que la representacién juridica del Estado
asuma el papel protagonista esencial que le
corresponde en la defensa de su realidad constitu-
cional y en la interpretacién extensiva de cuantas
disposiciones juridicas puedan destinarse al logro
de tales fines, tal y como los contempla la Consti-
tucion, el Estatuto de Gernika y el Amejoramiento
del Fuero.

4. LA TESIS DEL PACTO CONSTITUCIONAL FREN-
TE A LAS DISFUNCIONES

HERRERO DE MINON abunda sobre esta cues-
tion con dos conclusiones esenciales y finales que
derivan de todo lo avanzado hasta aqui:

a) los DD.HH. son los que sustentan, como
realidad objetiva previa, la propia comunidad nacio-
nal, que eventualmente pueda impulsar su volun-
tad democratica. “Es claro que ni la raza, ni la
geografia, ni la lengua, son signos identificatorios
suficientes y, sin embargo, lo son los titulos histori-
cos que configuran una personalidad colectiva y
diferenciada en un territorio concreto, esto es, un
cuerpo politico que lo voluntad nacional puede ani-
mar. Un pueblo que puede desplegar la conciencia

14. Por su parte, el segundo apartado del propio art. 95
CE estipula que “el Gobierno o cualquiera de las Cimaras puede
requenir al Tibunal Constitucional para que declare si existe o no
esa contradiccion”.

15, Este dato se intuye también en las palabras de G
JAURBGUI, “ILa actividad internacional de la CAPV La implicacién
europea”, Fuskonews & Media n® 36, http:/ / www.euskonews.com
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de si mismo porque ya existe en virtud de sus Dere-
chos Historicos. Asi, en el caso vasco, es el pueblo
vasco y no otro o una faccion del mismo, titular de
unos derechos reconocidos en la Adicional Primera y
actualizados en la Adicional tinica del Estatuto1617,

b) “;Cabe la autodeterminacion, asi entendida,
en nuestro bloque de constitucionalidad? La expe-
riencia histérica y comparada, a la que se ha hecho
alusion mds atrds, demuestran que ni su exclusion
ni su inclusion expresa sirven en realidad para nada
en una sociedad abierta. Pero el principio, en si
mismo, puede ser resorte de integracion voluntaria
y, por ello, es util plantear la cuestion. La Constitu-
cion, en efecto, contiene cldusulas radicalmente uni-
tarias en su Predmbulo y en sus articulos 1.2 y 2
que, por excluir cualquier atisbo de autodetermina-
cion, excluyen también la integracion voluntaria, la
relacién paccionada o concertada e incluso los
poderes originarios que se articulan en competen-
cias residuales (art. 149.3 CE). Pero la Adicional Pri-
mera afniade (=adiciona) algo mds. (...) La
interpretacion “principial” del marco constitucional,
tnica coherente y, ademds iitil, exonera a los titula-
res de Derechos Histéricos de las leyes de la Consti-
tucion, de su letra y de su retérical®. Asi seria
posible, por ejemplo, invertir en el caso de los titula-
res de Derechos Histéricos, el sistema del articulo
149.3 y atribuirles los poderes no explicitamente
concertados con el Estado por la doble via de los
articulos 149.1 y 150.2 de la misma norma funda-
mentall®. Por otro lado, ya no se discute que lo Adi-
cional Primera sea, cuando menos, si no un titulo
auténomo de competencia, st una norma de compe-
tencia. Pero tales normas pueden significar dos
cosas bien diferentes: ya una regla de produccién
de normas, ya la remision a todo un sistema juridico
tercero y lo que ello significa. (...). Esta seria la inter-

16. Yo anadiria también como actualizaciéon vigente sobre
el particular la existente en la Disposicién Adicional 12 de la
LORAFNA

17. M. HERRERO DE MINON, “Derechos Histéricos y Cons-
titucién”, op. cit., pag. 280. Ahade HERRERO DE MINON en
este punto que “tales Derechos Histéricos, en cuanto a priori
material, posibilitan, pero también delimitan, cualquier desplie-
gue de voluntad autodeterminante, que ha de respetar la identi-
dad originaria, v gr., en sus aspectos territoriales, institucionales,
relacionales y culturales”.

18. Como enseguida explicaré, mi interpretacion difiere un
tanto al respecto, pues de lo que quedarian exonerados los titu-
lares de DD.HH. seria del sometimiento al Titulo VI de la Cons-
titucién, aunque si estarian investidos de la posibilidad de
operar una reforma constitucional para desbordar su marco,
pero nunca, por ejemplo, para violar Derechos Fundamentales o
abordar aquello que le esta expresamente vedado a las Cortes
Generales, incluso por mandato directo del Derecho Comunita-
rio. En idéntica linea, D. LOPERENA ROTA, “Unidad constitucio-
nal y actualizaciones generales y parciales de los Derechos
Histéricos”, UPV-EHU, pags. 316 y ss.; aunque la STC (Sala 22)
de 12-102000 parece permitir la posibilidad de obviar Dere-
chos Fundamentales (en este caso, art. 14 CE), en directa apli-
cacion de los DD.HH de Navarra para legislar unilateralmente
su Derecho Civil Foral

19. Como se ve, en linea con mi interpretacién, la referen-
cia es directa a ejemplos de exenciones concretas del Titulo
VII CE y no tanto a una exencién genérica y general que pudie-
13, en su caso, violentar los DD.FE
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pretacion adecuada para la Adicional Primera que
no significa una mera regla de produccién normati-
va, sino el reconocimiento de una realidad juridico-
politica distinta. Ahora bien, este reconocimiento
implica tanto el que dicha realidad tercera se auto-
determine democraticamente, algo inherente a un
cuerpo politico en una sociedad abierta, como la
permanente invitacion a dicha realidad tercera para
Su voluntaria y concertada integracion”20,

La tesis de HERRERO DE MINON no esta exen-
ta, sin embargo, de dificultades notables para sal-
var los conceptos de unidad?! o marco
constitucionales22. Algo se ha adelantado con
anterioridad, pero mi aportaciéon consistird, a conti-
nuacién, en ofrecer una opcién interpretativa, acor-
de con la tesis de HERRERO DE MINON, que
permita salvar las disfunciones observadas para
con el sistema juridico comunitario y que encuadre
adecuadamente la cuestién en las modificaciones
advertidas en el concepto de soberania en el con-
texto comunitario, a través de la via constitucional
interna recogida en la DA1? CE

Ia existencia de un pacto constitucional origi-
nario que se instrumentaliza a través de la consti-
tucionalizacién de los DD.HH. de los Territorios
Forales debe servimos para atajar las disfunciones
apuntadas tanto en el plano interno, como en el
nivel comunitario europeo.

En primer término, y salvo eventual inconstitu-
cionalidad de la Disposicién Adicional unica del
EAPV y de la Disposicién Adicional 12 de la LORAF-
NA, ambos preceptos permiten o cuando menos
reconocen la posibilidad de que los DD.HH. de Eus-
kadi y Navarra se actualicen hasta desbordar el
limite del marco constitucional aludido en la DA 12
CE. Ahora bien, si, como sostiene LOPERENA,
aquello que se encuentra vedado a las Cortes
Generales lo esta igualmente a los titulares de
DD.HH.23, cualquier ejercicio de lo dispuesto en la
DA 12 CE, DA EAPV y DA 12 IORAENA con fines de

eximir a los Trritorios Forales del marco constitu-

20. M. HERRERO DE MINON, “Derechos Histéricos y Cons-
titucién”, op. cit., pags. 280 y 281.

21. “Unidad constitucional” era el limite literal existente
en la Iey de 25 de Octubre de 1839.

22. “Marco constitucional” es el limite literal vigente en la
DA 1% CE

23. D. LOPERENA ROTA, “Unidad constitucional y actualiza-
ciones generales y parciales de los Derechos Histéricos”, op.
cit., pags. 316 y317.

Esta distincion resulta fundamental, pues esos principios
basicos del Estado a los que alude LOPERENA especialmente
los DD.FE, serian indisponibles dentro del marco constitucional
para cualquier organizacién sea la que fuere. En ello también
intervienen hoy dia los principios “constitucionales” basicos del
Derecho Comunitario en virtud de los arts. 93, 95 y 96 CE que
tampoco podrian ser cuestionados por los DD.HH de los Rrmi-
torios Forales desde el nivel interno, ni ulterior y eventualmen-
te, como consecuencia de la reforma constitucional que se les
permite instar en base a los propios DD.HH, ubicados, en su
caso, como miembros de la Comunidad Europea fuera del
marco constitucional interno, pero dentro, por tanto, del marco
“constitucional” comunitario.

cional exigiria necesariamente de un nuevo pacto o
negociacién formal de Euskadi y/ o Navarra con las
Cortes Generales24, para operar la reforma consti-
tucional con las subsiguientes implicaciones en el
nivel comunitario25. Io que es claro es la existen-
cia de una via para tal fin, reconocida expresamen-
te en nuestra Constitucién y que ésta, por tanto,
ha de avalar, eventualmente, frente al Derecho
Comunitario. Ademas, la cuestion tiene incluso un
cauce procedimental expreso en aplicacion de los
arts. 166 y 87 CE, pudiendo instarse la reforma
constitucional por las propias CC.AA. afectadas si
asi lo estimaran necesario26.

Si la realidad derivada de la consideracion de
los Tratados comunitarios (TUE y TCE) como instru-
mentos internacionales cldsicos no permite la
opcién interpretativa que aqui se apunta, la propia
manifestacion integradora de ambos Tatados y su
especial naturaleza juridica habilitan sin paliativos
esta interpretacion2?. El hecho de que nos encon-
tramos ante un Tratado Internacional singular en el
que cabe cuanto aqui se ha expuesto, incluidos los
DD.HH. de Euskadi y Navarra en este caso, se
manifiesta basicamente a través de los siguientes
preceptos vigentes en los Tratados comunitarios:

24. Una muy reciente STC parece, sin embargo, caminar
en sentido contrario al contemplar como inexistente la violacién
del art. 14 CE por el régimen de legitimacién para solicitar la
reclamacién de patermidad en la Compilacién de Derecho Civil
Foral de Navarra, frente al r€gimen mucho menos restrictivo de
los arts. 133 yss. CC; ytodo ello en base a la clausula de fora-
lidad o Derechos Histéricos que permite a Navarra legislar
dicha materia “obviando” en este caso un derecho fundamental
tan esencial como el del art. 14 CE Véase la STC (Sala 22) de
12-102000.

25. Por el contrario, si la via de ejercicio de los meritados
preceptos no deseara desbordar el marco de la Constitucion,
sobraria la reforma constitucional para simplemente profundizar
en el nivel de autogobierno que, ab initio, encuentra habilitacion
constitucional en los mencionados preceptos constitucionales y
estatutarios.

26. Art. 166 CE “La iniciativa de reforma constitucional se
ejercerd en los términos previstos en los apartados 1y 2 del arti-
culo 87”.

Art. 87 CE:

1. “La iniciativa legislativa corresponde al Gobierno, al Con-
greso vy al Senado, de acuerdo con la Constitucion y los Regla-
mentos de las Cimaras.

2. Las Asambleas de las Comunidades Auténomas podrdn
solicitar del Gobierno la adopcion de un proyecto de ley o remitir
a la mesa del Congreso una proposicion de ley, delegando ante
dicha Cdmara un mdximo de tres miembros de la Asamblea
encargados de su defensa”.

27. Otros, por el contrario, se amparan en la interpretaciéon
clasica del TCE y del TUE como Tratados Internacionales que no
legitiman a las entidades subestatales mas alld de su mera
participacion consultiva en el Comité de las Regiones, por ejem-
plo. En ello colabora, l6gicamente, la interpretacién estatal uni-
lateral y centralista de la realidad constitucional interna y de su
plasmacién externa ante la Comunidad Europea. Sin embargo,
mi interpretacién se extiende necesariamente a considerar a
las entidades subestatales como partes integrantes activas del
Estado ante la Comunidad: silo que legisla o ejecuta, por ejem-
plo, una Comunidad Auténoma en violacién del Derecho Comu-
nitario es imputable no a ésta sino al Estado, resulta
imprescindible reconocer la necesidad de que dicha entidad
subestatal pueda participar activamente en los procesos de
adopcién, aplicacién y ejecucién de normativas comunitarias.
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a) Art. 6.3 TUE: “La Unién respetard la identi-
dad nacional de sus Estados miembros™.

Este precepto no sélo tiene una lectura que
demande tutelar el mantenimiento de las peculiani-
dades nacionales de cada Estado frente a la Uni6n
en si misma, sino también el reconocimiento real y
efectivo de las peculiaridades nacionales internas
existentes en varios de los Estados miembros.
Algunas de las mas singulares son los hechos dife-
renciales forales de Fuskadi y Navarra con su reco-
nocimiento constitucional totalmente vigente.

b) Los arts. 2 y 3 TCE como limites genéricos
de un sistema global e integrado.

Si la identidad nacional aludida o, en nuestro
caso, los DD.HH. de Euskadi y Navarra no chocan
ni encuentran problemas de legalidad material con
los principios y objetivos de tales preceptos, el
Derecho Comunitario y sus instituciones no plante-
aran problemas a la integraciéon y participaciéon
subestatal en la definicion y aplicacién de las nor-
mas comunitarias?8. Antes al contrario, el principio
de subsidiariedad asi lo demanda, y la propia apli-
cacion pacifica de las normas y de todo el sistema
lo agradeceria.

Sin peruicio de la existencia de otros muchos
modelos, el analisis comparativo que obviaré en
este momento podria centrar nuestra atencién en
tras casos paradigmaticos del contexto comunita-
rio, cuyo estudio demuestra una diferente percep-
cion de la cuestion regional desde las
Administraciones de los Estados miembros, inclu-
so a pesar de carecer de instrumentos de recono-
cimiento constitucional dotados del vigor y
naturaleza paccionada que caracteriza a los
DD.HH, en nuestro contexto. Ios casos de Alema-
nia, Austria y Bélgica permiten analizar la situacion
de Euskadi y Navarra con optimismo respecto a la
defensa de sus DD.HH en la Comunidad Europea
desde la perspectiva juridica, si bien dicha pers-
pectiva requiere una lectura politica adecuada y
proporcional a la importancia de tales DD.HH., que
la Administracién central ha de asumir y hacer
valer ante las instituciones de la Comunidad29.

5. CONCLUSIONES

Euskadi y Navarra se enfrentan a retos de difi-
cil encaje juridico en la Comunidad Europea, en vir-

28. Cosa bien distinta es que las Administraciones centra-
les asuman dicho reto y pongan los instrumentos juridicos
necesarios para tal fin. Lo cierto es que la Comunidad Europea
nunca ha puesto obstaculos serios a estas férmulas, tradicio-
nalmente rechazadas por determinados Estados miembros atn
reticentes a la plena integracion global y regional.

29. Esa voluntad politica es la que caracteriza justamente
la Declaracién anexa al nuevo Tatado presentada por Alema-
nia, Bélgica y Austria dentro de las negociaciones del Tratado
de Amsterdam, de cara a la positivizacién definitiva de alguna
via de participacién de las entidades subestatales en las insti-
tuciones comunitarias, Declaracién que, desgraciadamente, no
fue firmada por Espana.
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tud de sus escasas vias de participacién en todos
los niveles comunitarios para la defensa de sus
Derechos Histéricos (DD.HH.). Al margen de la
cesion inicial de soberania de Espaia a la Comuni-
dad Europea, ésta ha ido asumiendo competencias
de diversos ambitos, con la consiguiente influencia
en las competencias de las Comunidades Auténo-
mas. Entre ellas, Euskadi y Navarra, cuyos marge-
nes de maniobra politica y juridica se han visto
considerablemente afectados.

Euskadi, sus TRrmritorios Histéricos y la Comuni-
dad Foral de Navarra carecen hoy de un cauce de
representacion directa ante las Instituciones comu-
nitarias, mientras que, en cuanto a sus vias de
intervencion ante el Tibunal de Justicia, éstas han
de ampararse en las previsiones existentes para
las personas juridicas legitimadas ante el Tibunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (TICE),
pues las CC.AA carecen todavia de legitimacién
activa directa para entablar o personarse en los
procedimientos suscitados ante el citado tribunal.
Como formula resolutoria de lo anterior, los Dere-
chos Histéricos constituyen la via de transito l6gica
del concepto de Fueros a la integracion constitucio-
nal de determinados territorios que han mantenido
a lo largo de ese periodo una continuidad volunta-
ria de vocacion politica y juridica publica. Lo comun
entre las dos figuras es su naturaleza de pacto his-
torico entre iguales. La distincién que caracteriza
el transito reside en la dificultad del reconocimien-
to de dicha situacién de igualdad desde la perspec-
tiva del Estado yla Comunidad Europea.

Ias consecuencias derivadas de la Disposicion
Adicional (DA) 12 CE van mucho mas alla del razo-
namiento teérico, al demostrar que el acuerdo en
este contexto territorial ha sido y es una auténtica
formula resolutoria de planteamientos politicos ori-
ginariamente antagénicos. En el caso de Euskadi y
Navarra, la cuestion presenta un doble interés,
pues el pacto que plasma la DA 12 CE constituye
un pacto o acuerdo sobre una relacién histérica y
juridica fruto de periodos precedentes, reflejados
constitucionalmente en el reconocimiento que la
Disposicion Adicional Primera CE hace de los Dere-
chos Historicos de los Territorios Forales. El punto
de referencia de la “unidad constitucional” como
limite a los DD.HH. aparece en la soberania infran-
queable de los Derechos Fundamentales, y no en
la soberania del Estado que esta al servicio de los
individuos y de sus Derechos Fundamentales. El
papel a desarmllar por el Derecho Comunitario en
todo ello es més que protagonista.

La representacién de los intereses encarnados
por los DD.HH para Euskadi y Navarra sigue sin
encontrar una formula de manifestacion ante el -
bunal de Justicia de las Comunidades FEuropeas.
ILa problematica queda, pues, a expensas de la
voluntad politica estatal o, en su defecto, de la
representacion que el propio Estado asegure a los
intereses autonémicos, al derivar éstos de una dis-
posicion constitucional esencial como la DA 12 CE
ILas vias de participaciéon autonémica establecidas
se mantienen en el establecimiento de deberes de
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coordinacién e informacién reciprocas, la designa-
cién de asesores y una simple participacién indi-
recta, a través de reuniones preparatorias. La
perspectiva adolece de una aproximacién sustanti-
va que pone en riesgo abierto de cuestionamiento
sin posible tutela, los DD.HH. reconocidos para
Euskadi y Navarra por la DA 12 CE. El reconocimien-
to constitucional existente en la DA 12 CE lo es
desde el punto de vista competencial, pero tam-
bién desde la perspectiva del reconocimiento de
los hechos diferenciales que caracterizan a Euska-
di y Navarra como TRrritorios Forales; a sus institu-
ciones, a su Derecho Puablico y; por supuesto, a los
derechos de los ciudadanos en todo el sistema
inserto en la Comunidad Europea y reconocido por
ésta. Ello no prejuzga la posibilidad de que el TICE
controle la compatibilidad de aplicaciones concre-
tas del sistema con el Derecho Comunitario, sin
entrar a cuestionar las peculiaridades constitucio-
nales del sistema espariol o de cualquier otro.

Ios DD.HH. se ejercen y esgrimen frente al
Estado por que éste los reconoce y asume constitu-
cionalmente, y también debieran ejercerse frente a
la Comunidad Europea, por que el mismo Estado
los ha reconocido constitucionalmente frente la
misma. Cuestién distinta es que, dichos DD.HH
avalen la necesidad de que sean Euskadi y Navarra
quienes los defiendan ante la Comunidad Europea,
y no el Estado, que no es titular de los mismos,
sino mero reconocedor activo de su existencia en la
Constitucion. Ia existencia de un pacto constitucio-
nal originario que se manifiesta a mediante la cons-
titucionalizacion de los DD.HH. de Euskadi y
Navarra ha de servir para atajar las disfunciones
tanto en el plano interno, como en el nivel comuni-
tario. Salvo eventual inconstitucionalidad de la DA
Unica del EAPVy de la DA 12 de la LORAENA, ambos
preceptos permiten que los DD.HH de Euskadi y
Navarra se actualicen hasta desbordar el limite del
marco constitucional aludido en la DA 12 CE. Ahora
bien, si aquello que se encuentra vedado al legisla-
tivo estatal lo estd también a los titulares de
DD.HH, cualquier ejercicio de lo dispuesto en la DA
12 CE, DA EAPV y DA 12 LORAENA con fines de exi-
mir a Fuskadi y Navarra del marco constitucional,
exigiria de un nuevo pacto o negociaciéon formal de
Euskadi y/ o Navarra con las Cortes, para acometer
una reforma constitucional con las subsiguientes
implicaciones en el plano comunitario.

Estas conclusiones ratifican la existencia de
un pacto constitucional originario sobre DD.HH.
entre el Estado y los Territorios Forales. Dicho
pacto constitucional ha permitido a Euskadi y
Navarra dotarse de sistemas de organizacién y
autogobierno que puedan llegar a obviar derechos
y principios constitucionales basicos. El pacto ha
recibido el reconocimiento de la jurisdiccion, inclu-
so desde el propio TC. Si la existencia del pacto
es palpable, falta que la Administracién central lo
asuma y defienda como propio y como parte inte-
grante del mismo, no sé6lo desde el interior; sino
también hacia la Comunidad Europea, en ejercicio
de la posibilidad de actualizaciéon de DD.HH que
la DA 12 CE recoge.

Ios DD.HH de Euskadi y Navarra no han logra-
do hacer llegar hasta el frente comunitario la exis-
tencia constitucional de un pacto, que si ha
trascendido en el contexto de otros Estados miem-
bros. En el caso de Fuskadi y Navarra su titularidad
competencial originaria ha llegado a ser violentada
en algunos casos por la Comunidad Europea. A
pesar de que muchos autores reconocen la voca-
cion federal de los Tratados, la cuestion no aparece
clara desde la perspectiva de los DD.HH. vascos y
navarros. El principio de respeto a la identidad
nacional de los Estados miembros (art. 6.3 TUE)
avala la legitimidad ante la Comunidad Furopea del
pacto constitucional interno sobre DD.HH..
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