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I. INTRODUCCION

Es comiin ya reconocer la doble novedad que comporta la Disposicién
Adicional Primera de la Constituciéon Espafola, en cuanto recepcién del
hecho histérico y como integracién, por primera vez en nuestra historia,
de los Fueros en la Constitucién.

Tan particular disposicién, con una férmula de clara economicidad
que motivé su calificacién como ambigua y criptica, encierra una norma
juridica de gran alcance no sélo juridico, sino también politico-constitu-
cional. La adicional primera, fruto del compromiso politico, aunque sin
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lograr el consenso total, gener6é notables expectativas que el posterior
desarrollo estatutario y efectivo de los territorios titulares de derechos
histéricos ha traducido a la realidad.

Las dificultades de esta adicional, evidenciadas ya en su génesis cons-
tituyente, no han dejado de aparecer en la posterior andadura hacia su
efectividad, ya que la implantaciéon del reconocimicento constitucional de
los derechos histéricos ha tropezado con desconocimientos, desconfian-
zas, recelos v negaciones, que en verdad cucstionaban el cardcter mismo
de norma juridica de tal disposicién.

El desarrollo estatutario y legislativo de esta disposicién constitucio-
nal es.perceptible y la institucion est4 consolidada, aunque nunca se halle
cerrada, por conformarse ¢l régimen foral a modo de ordenamiento juri-
dico, que, en cuanto tal, estd en permanente evolucién.

No cabe duda de la dificultad de la cxégesis de la adicional primera,
en la que sc integran o armonizan realidades diferentes, e incluso presen-
tadas. en etapas anteriorcs como opuestas, puesto que los fueros sc¢ inte-
gran por fin en la Constitucién misma, que ampara y respeta los derechos
histéricos de los territorios forales.

La Constitucién de 1978 reconoce los regimencs forales de los territo-
rios histéricos; pero, sentada esa premisa general ¢ indeterminada, resta
por fijar el alcance y contenido de esa norma constitucional, si es que
rcalmente es algo mas que una expresién retdrica o un gesto simbélico
carente de consecuencias juridicas.

El aspecto competencial —al que se ciiie este trabajo— es un banco de
prucba de la consistencia de la disposicién adicional, un importante
4ambito donde debe acreditarse su alcance y contenido, en ¢l que se juega
el propio ser o no ser de la adicional en razén a su cfectividad practica.

La respuesta al interrogante de qué son y qué contenido tienen los
derechos histéricos, o mejor cudl es el contenido del régimen foral en
que se plasman aquéllos, puede ofrecerse a la luz de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional, intérprete supremo de la Constituci6n y, por tanto,
de la adicional primera.

Una década de jurisprudencia constitucional es, en mi opinioén, bas-
tante para reflejar la interpretacion que ¢l Tribunal Constitucional ha rca-
lizado de la disposicion adicional primera; mas atn cuando han sido plu-
rales y variadas las ocasiones en que tal disposicién ha surgido en el
debate ante dicho Tribunal.

La doctrina constitucional sobre los derechos histéricos de los territo-
rios forales pucdc dividirse en las tres ctapas siguicntes:

a) La primera etapa, quc convencionalmente comprende el periodo
1980-1987, puede calificarsc como una fasc inicial y contradictoria en la
que cl Tribunal Constitucional va a desconocer el hecho diferencial de los
derechos histéricos, al negar un contenido sustancial y material propio a
éstos.

b) La scgunda ctapa, concentrada en el afio 1988, se caracteriza por
la formulacién por parte del Tribunal Constitucional de una doctrina
general sobre la disposicién adicional primera, que, ain pretendidamente

264



LA DOCTRINA CONSTITUCIONAL SOBRE LOS DERECHOS HISTORICOS

conectada con la doctrina de la etapa precedente, rompe con ella al dar
una respuesta global y directa a la cuestiéon del significado efectivo y
material del respeto de los regimenes forales por la Constitucién.
Respuesta que, como veremos mas adelante, supondré un claro progreso
en la comprensién de la aludida fé6rmula constitucional.

¢) Y la ultima etapa, iniciada en 1989 y en la que nos encontramos,
partiendo de esa doctrina general sobre los derechos histéricos, trata de
aplicarla en el campo competencial, reconociendo el contenido material
de que estan dotados los regimenes forales en el area competencial.

El examen de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre los dere-
chos histéricos de la disposicion adicional primera de la Constitucién va
a efectuarse con una 6ptica general, no limitada a Navarra, sin que esto
signifique desconocer la diversidad de origen, naturaleza y contenido de
los regimenes forales de cada uno de los territorios histéricos. Perspecti-
va general que obedece a la proteccién constitucional de tales regimenes
en la misma disposicién y a la consideracién global de ésta por el Tribu-
nal Constitucional que tampoco ignora la diversidad existente.

Previamente, se ofrece un analisis de la disposicién adicional primera,
determinando su significado, alcance y contenido; con el confesado obje-
tivo de que ¢l ulterior estudio no se limite a la sola constatacién de¢ esa
doctrina constitucional, sino que comprenda también su ponderacién en
atencidén a la posicién anticipadamente fijada.

II. LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE LA CONSTITUCION ESPANOLA:
SU SIGNIFICACION JURIDICA (1)

1. La constitucionalizacién de los derechos histéricos
de los territorios forales: su valor jurtdico y constitucional

La disposicién adicional primera de la CE reconoce los derechos his-
téricos, reflejo del secular autogobierno de los territorios forales, y se

(1) Estc epigrafe sigue, de modo esquematico, lo cxpuesto en mi libro Fundamentos
juridicos del Amejoramuento del Fuero. Derechos histéricos v Régimen foral de Navarra
(Prélogo de Santiago MuNoz-MacHaDO), Gobierno de Navarra-Departamcento de Presi-
dencia e Interior, Pamplona, 1989, caps. 1, IV y —especialmente— V.

Sobre csta disposicion sigue sobresaliendo la excelente aportacion de Tomas Ramon
FERNANDEZ, Los derechos historicos de los territorios forales. Bases constitucionales v esta-
tutarias de la Administracion foral vasca, Ed. Civitas-Centro de Estudios Constituciona-
les, Madrid, 1985. Véase también, sobre los derechos historicos vascos, Ignacio Maria
Losenbpio IRURE, La disposicion adicional primera de la Constitucion espanola, Instituto
Vasco de Administracion Publica, Onati, 1988.

Para una bibliografia amplia sobre ¢sta materia, me remito ‘a mi libro anies citado.
No obstante, y con referencia a Navarra, pueden consultarse José Antonio ASIaiN AYALA,
La Constitucion y el régimen foral de Navarra, ¢n «Revisia Juridica de Navarra», num. 1,
1986; Jaime Ignacio pEL Burco TaJaDURA, [rutroduccion al estudio del Amejoramiento del
Fuero (Los Derechos Histaricos de Navarra), Gobierno de Navarra-Departamento de Pre-
sidencia ¢ Interior, Pamplona, 1987, y, de este autor, Los derechos histdricos de Navarra
v la doctrina del Tribunal Constitucional, en «Revista Espanola de Derecho Adminis-
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conecta con la disposicion derogatoria, apartado 2, de la propia Ley
Fundamental.

A la indeterminacion de los titulares mismos de los derechos histori-
cos, hoy constatados —mediante la interpretacién conjunta y sistemética
de la adicional primera y la derogatoria, 2— como aquellos territorios
que conservaron su foralidad politica, las Provincias Vascongadas (Alava,
Guiplizcoa y Vizcaya) y Navarra (2), se afiade otra dificultad de mayor
gravedad y complejidad: la naturaleza de la disposicién adicional prime-
ra, su cardcter juridico o de mero gesto histérico, su consideracién o no
como norma juridica.

La disposicién adicional primera es incuestionablemente una norma
juridica, con caracter vinculante y efectividad juridica directa (3). Como
todos los preceptos de la Constitucién, la adicional tiene un valor juridi-
co, que, por ser una adicién y reflejar el principio de autogobierno foral,
engarza con el principio de autonomia de las nacionalidades y regiones
(articulo 2 CE), fortaleciendo ¢ste, frente al principio de unidad, por el
titulo histérico (4).

Pero la adicional primera no es una norma juridica més, sino que
constituye una disposicién de la propia Constitucién. De esta ubicacién
de la garantia de los derechos histéricos dentro de la Norma Suprema, de
su constitucionalizacion, se deriva que les alcanza la supremacia norma-
tiva predicable de la entera Constitucion, con la consiguiente vinculacién
de los poderes publicos, incluidos el legislador y el Tribunal Constitucio-
nal, siendo indisponible y de obligado rcspeto el régimen foral en su
dimensién constitucional.

trativor, num. 61, 1989; Demetrio LOPERENA ROTA, Derecho histdrico y régimen local de
Navarra. Alcance institucional y competencial de la disposicién adicional primera de la
Constitucion esparnola, Gobierno de Navarra-Departamento de Presidencia e Interior,
Pamplona, 1988; Manuel PuLipo QUECEDO, En torno a la Ley Orgdnica de Reintegracion y
Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra: su sistema de competencias, en ¢l nim. 99
dc esta RevisTa, 1982, pags. 155-199, v Francisco SaANcHo REBULLIDA y otros, El Derecho
navarro tras el Amejoramiento del Fuero, EUNSA, Pamplona, 1985.

(2) Véanse, poriodos, T. R. FERNANDEZ, Los derechos..., cit., pag. 86, y Miguel HERRE-
RO Y RODRIGUEZ DE MIKON, La titlaridad de los derechos historicos vascos, en «Revista de
Estudios Politicos», Nueva Epoca, nim. 58, 1987.

No es preciso entrar en la problemaitica, a mi entender hoy resuclta por la STC 76/
1988, de 26 de abril, de la titularidad de los derechos histéricos vascos en el ambito
interno de la Comunidad Auténoma vasca: si son solo los territorios historicos titulares
de derechos historicos o también, junto a ellos, puede serlo en virtud de una novacion
subjetiva estatutaria o legal la propia Comunidad, los érganos comunes.

(3) Es un aspecto destacado de modo sobresaliente por T. R FERNANDEZ, Los dere-
chos..., cit., pag. 19

La configuracion de la adicional como norma juridica es ya lugar comian en la doc-
trina.

(4) Cfr. Javier CORCUERA ATIENZA, «Alcance de la constitucionalizacién de los dere-
chos hisioricos», en Jornadas de estudios sobre actualizacion de los Derechos Historicos
Vascos (San Sebasiian, julio 1985), Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco.
Bilbao, 1986, pag. 404.
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De ahi que, como sefialase T. R. FERNANDEZ (5), las cuestiones afec-
tantes a los derechos histéricos son de indole constitucional, y no meras
cuestiones de legalidad ordinaria.

2. El significado de la disposicién adicional primera:
respeto y actualizacién del régimen foral

2.1. La concepcién integral de la adicional primera.

Expuesta a grandes trazos la naturaleza juridica de la adicional prime-
ra, dos son los rasgos o aspectos basicos que se concitan en tal disposi-
cién y que fueron el nudo gordiano del debate constituyente. La disposi-
cién adicional primera implica, al mismo tiempo y de modo indisoluble,
dos realidades o momentos: de un lado, el amparo y respeto de los regi-
menes forales de los territorios histéricos; y, de otro, esa garantia opera
dentro del marco constitucional, con la consiguiente actualizacién.

Respeto y actualizacién son, por tanto, dos caras de la misma moneda.
Ambas se funden en un mismo momento, sin que admitan su separacidn.

No cabe, por ello, duda de que la respuesta al interrogante de cuél sea
el contenido de los derechos histéricos, qué significado sustantivo encie-
rran los sintagmas «derechos histéricos» o «régimen foral» a partir del tex-
to constitucional que los formula, pasa por una interpretacién integral de
la adicional primera o, en cualquier caso, por la conjuncién de foralidad
y unidad como ha sido una constante en el Derecho navarro.

2.2. La garantia constitucional comprende el contenido sustantivo
o material de la foralidad.

Dejando de lado aspectos més generales, necesitados todavia de refle-
xién y profundizacién, y aproximandonos en una perspectiva mas practi-
ca al ambito competencial, debe comenzarse afirmando que la dispo-
sicién adicional primera, dado su caracter normativo, ha de tener obliga-
damente un contenido sustantivo, un alcance material a descntrafiar y
definir.

No es admisible una configuracién huera o vacia de contenido de la
disposicién adicional primera, puesto que ello supone la negacion de su
innegable naturaleza normativa, su relegacion a proposicion simbélica o
retérica.

La categorizacién de la adicional primera como garantia institucional
de la foralidad, cuyo maximo exponente es el profesor T. R. FERNANDEZ,
supuso un importante avance en la configuracién de los derechos histéri-
cos en un triple sentido: 1) Dota a los derechos histéricos de un conteni-
do material; 2) La tesis de la garantia institucional aporta seguridad juri-

(5) Los derechos..., cil., pags. 85-86.
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dica, al cerrar el paso a una investigacion histérica y casuistica de cuales
sean esos derechos; y 3) Aborda de lleno la espinosa cuestién de la rela-
cién entre los derechos histéricos y la Constitucién, entendiendo que ésta
asumc ¢l régimen foral ya depurado y ajustado a los parametros constitu-
cionales (6).

. Tomando impulso desde esa formidable construccion doctrinal, es
posible progresar en la fijacién de la naturaleza y contenido de los dere-
chos histéricos, poniendo el acento ¢n su positivacién por la propia Cons-
titucién como régimen foral.

La Constitucién ha reconocido y garantizado el régimen foral en senti-
do ordinamental (7), respcta el derecho foral vigente en el momento de la
entrada en vigor de la Constitucién, que queda garantizado por la Norma
Suprema.

Nuestra Ley Fundamental no sc limita a reconocer ¢l hecho diferen-
cial de la foralidad ni los elementos que constituyen su nucleo duro e
irreductible que permite su recognoscibilidad en un momento histérico
determinado. Ampara y respeta también el contenido sustantivo de los
regimenes forales en sentido dindmico, tomando como referencia el caso
dec Alava y Navarra, cuya foralidad no puedec ser reducida (8).

De ahi que, como he serialado en otro lugar con referencia especifica y
limitada a Navarra (9), la garantia constitucional del régimen foral esta-
blecida por la disposicion adicional primera tiene un triple contenido
sustantivo:

a) El respeto de los caracteres que configuran el régimen foral del
territorio histérico.

b) La-garantia del régimen foral en sentido institucional, como orde-
namiento juridico.

¢} Elreconocimiento de los clementos que conforman el propio régi-
men foral: una organizacién peculiar, un especifico sistema de relaciones
con ¢l Estado v un sistema competencial singular.

Pero no basta con afirmar este evidente respeto del régimen foral
vigente en cuanto a la naturaleza y contenido (10), sino que surge de
inmediato el problema de la interpretacién de la disposicién adicional
primera dentro del propio marco constitucional en que tal norma se inte-
gra (11).

(6) Los derechos..., cit., pags. 79-113.

(7) Cfr. AsialN AvaLa, op. cir, pags. 17-21. :

(8) Asi lo apunia T. R. FErRNANDEZ, Los derechos..., cit., pags. 96-97.

(9) Fundamenios..., cit., pags. 361-362.

(10} Como indica T. R. FERNANDEZ, Los derechos..., cit., pag. 230: «Ya desde las pro-
pias Constituyenies quedoé claro que en ningin caso podia sufrir perjuicio o mengua
alguna el nivel de autonomia de que venifan disfrutando Alava y Navarra.n

(11) HERRERO Y RODRIGUEZ DE MIKON, op. cit., pags. 204-205, alude a las distinias
exégesis que de la expresidon «marco» sc realizaron en el proceso constituyente.
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2.3, La actualizacion foral: el sentido «principials
del marco constitucional y estatutario

El nudo gordiano de todo debate foral vuelve a repetirse, aunque cn
términos distintos, pues hoy nos encontramos ante una Constitucién de
corte autonémico. Este no es otro que el de la relacién de Constitucién y
Fueros, el modo de integracién de los regimenes forales en la Constitu-
cién, en fin, el significado del marco constitucional en que sc realiza la
garantfa de la foralidad, con su consiguiente actualizacién.

La cuestién nuclear se mantiene constante en la historia del régimen
foral: la dependencia y relaci6én de la foralidad con la Constitucién (12).

Esta compleja y siempre polémica cuestién debe resolverse a la luz del
criterio de armonizacién e integracién de los conceptos de Fueros y
Constitucién, que, presente en el debate constituyente y plasmado de for-
ma sintética en la fé6rmula constitucional de la adicional primera, debe
presidir su interpretacién, desterrando posiciones extremas que adopten
presupuestos unilaterales anclados en uno de aquellos conceptos con
exclusién del otro.

La armonfia lograda en la adicional primera ha de irradiar todo desa-
rrollo, aplicacién e interpretacién de la misma, so pena de violentar el
delicado equilibrio condensado en ella. De ahi que la definicién del
alcance y del contenido del régimen foral haya de efectuarse a la luz de la
Constitucién; pero al tiempo la interpretacion de ésta exige tener en
cuenta los derechos histéricos.

La propia Constitucién recoge este planteamiento, al consignar como
vertientes indisolubles de la garantia de la foralidad, el respeto y la actua-
lizacién.

Partiendo de la naturaleza normativa de la disposicién adicional pri-
mera, que imposibilita su consideracién superflua y le dota de un conte-
nido material, aflora sin dificultad la conclusién de que los derechos his-
téricos existen y operan dentro del marco constitucional, entendiendo
éste como los principios esenciales de la Constitucién.

El régimen foral ¢s respetado dentro del marco de la Constitucién
como una sujecién «principial» a ésta, sin que esté sujeto a toda la Consti-
tuciéon (13), puesto que uno de sus preceptos, que debe jugar en su inter-
pretacién sistematica, es la propia adicional primera, que recepciona el
derecho foral, y ello ha de tener algun significado.

La configuracién del marco constitucional en sentido «principial», por
mas que sus contornos requieran de ulterior fijacién, obedece a quc esta
en juego ¢l propio ser, la existencia misma de la foralidad. El respeto del

(12) Ctr. SaNcHO REBULLIDA, op. cit., pag. 21.

(13) Una intcrpretacién «principialy del marco de la Constitucion v la no sujecién a
toda ella (0 a todo su Titulo VIII) se apunta por Bartolom¢ CLavero, «Del principio de
salvedad del Derecho Historico Vascon, en Primer Congreso de Derecho Vasco: La ac-
tualizacion del Derecho Civil, Instituto Vasco de Administracion Pablica, Onati, 1983,
pags. 177 y ss., ¥ LopereNA Roma, Derecho..., cit., pags. 31-38.
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ordenamiento foral afiadido por y dentro de la Constitucién comporta un
plus a las determinaciones constitucionales referidas al sistema autoné-
mico. En otro caso, la foralidad perderia su sustantividad e identidad,
para ser reducida a meras singularidades auton6micas dentro del régi-
men general caracterizado por la diversidad.

Esta interpretacién de «marco» constitucional esté4 en linca con la tra-
dicién foral, y se identifica con el concepto de «unidad constitucional». De
ahi que el limite del régimen foral esta constituido por la «unidad consti-
tucional», concepto dindmico que habra de concretarse estaticamente en
cada momento histérico a la luz de la Constitucién vigente (14).

Proyectando estas consideraciones a la vertiente competencial o auto-
némica, el régimen foral no se sujeta a todos y cada uno de los preceptos
del Titulo VIII de la Constitucién; sino a los principios estructurales del
sistema autonémico, reflejados en su articulo 2 y en el capitulo I del Titu-
lo VIII, esto es, los principios de unidad, solidaridad, igualdad, libre
circulacion de personas y biencs y territorialidad.

2.4. El «plus» competencial de la foralidad.

¢Cuil es, por tanto, el techo competencial de la foralidad? Si, como
hemos afirmado, la adicional primera otorga un plus o adicién sobre el
régimen autonémico general, el techo competencial del régimen foral no
esta constituido por la combinacién de los articulos 148 y 149 de la Cons-
titucién, méaximo techo estatutario para las Comunidades de autonomia
plena; sino que, en virtud del régimen foral, los territorios forales pueden
superar en sus competencias histéricas ese techo, hasta alcanzar el maxi-
mo techo autonémico que es la unidad constitucional, criterio plasmado
en el articulo 150.2 de la Constitucién (15).

D¢ ahf que, junto a las competencias institucionales o autonémicas
del régimen general o comun, los territorios forales ostenten competen-
cias histéricas o forales, que, superando el techo estatutario, tienen como
limite la unidad constitucional.

La cuestion mas espinosa estriba en determinar si las «bases» o la
«legislacién basica» del Estado constituyen en todo caso y necesariamente
parte de la unidad constitucional, siendo por ello un limite a la foralidad.

Las bases o la legislacién basica estatal, segiin he indicado en otro
lugar (16), no siempre son expresién de la unidad constitucional, puesto
que en otro caso instituciones como ¢l convenio o concierto econémico y

(14) Sobre la unidad constitucional y su concrecion actual, me remito a mi libro
Fundamentos..., cit., pags. 367-374, y a la bibliogralia que, con referencia a Navarra, alli
se cila. '

(15) No pucde olvidarse la génesis de este precepto y su conexion con el planiea-
mienio foral ¢n las constituventes. Véase Tomas Quabra SALCEDO, La Ley en la Constitu-
cion: las Leves Orgdnicas, en «Revista Espanola de Derccho Administrativor, num. 24,
1980. pags. 53-56.

(16) Cfr. Fundamentos..., cit., pags. 376-379.
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el régimen local peculiar, serian cercenadas por la uniformidad propia de
tal ejercicio competencial del Estado.

En definitiva, el régimen foral implica un plus competencial (17), que
puede superar el limite negativo de la legislacién basica o de las bases
fijadas por el Estado, hasta el limite de la unidad constitucional en el sen-
tido diseriado en el articulo 150.2 de la CE, sin perjuicio de otras limita-
ciones constitucionales que conforman ese concepto tradicional (18).

3. La actualizacion del régimen foral de Navarra en la LORAFNA

La falta de fe en el profundo sentido de la disposicién adicional prime-
ra hacia pensar, como ha seiialado LOPERENA ROTA, «que cualquier
Comunidad Auténoma, por las vias ordinarias, lograrfa cotas muy supe-
riores de autogobierno a la que Navarra conserva desde el final de la
I Guerra Carlista» (19).

Sin embargo, Navarra se distanci6 de ese general entendimiento al
adoptar como punto de partida y habilitacién para la nueva andadura
autonémica, la disposicién adicional primera de la CE (20). La Ley Orga-
nica de Reintegracién y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra
(LORAFNA), impregnada de connotaciones forales, sin perjuicio de aco-
ger las posibilidades derivadas del sistema autonémico general, no
renuncié a la foralidad, sino que, partiendo de ésta, auné competencias
autonémicas y competencias histéricas, con el convencimiento de que, en
muchos casos, estas tltimas seguian siendo un plus sobre el modelo
comun.

El Amejoramiento del Fuero, atin atemperandose a los principios
generales de delimitacién competencial, explicita las competencias hist6-
ricas que, en virtud de su régimen foral, corresponden a Navarra. El
Amejoramiento adopta como techo competencial la «unidad constitucio-
nal» y garantiza «todas aquellas facultades y competencias propias del
Régimen Foral de Navarra» (articulos 2 y 3); por lo que «corresponden a
Navarra todas aquellas facultades y competencias que actualmente ejer-
ce, al amparo de lo establecido en la Ley Paccionada de 16 de agosto
de 1841 v disposiciones complementarias» (articulo 39.1.a), cuya determi-
nacién actualizada realiza la propia Ley Orgénica.

Este entendimiento de la disposicién adicional primera como plus
competencial en virtud de la foralidad, ha terminado por triunfar, desde

(17) En sentido coincidente, LoPERENA RoOTA, Derecho..., cit., pag. 34.

(18) En cste sentido, afirma Demetrio LOPERENA ROTA, Autonomia foral y competen-
cias sobre Administracién Municipal en Navarra, en «Revista de Estudios de la Adminis-
tracion Local y Autonémicas, num. 240, 1988, pag. 1654, que «la Disposicién adicional
primera no contiene, en tanto cldusula excepcional, salvedad alguna del derecho foral,
como minimo, para aquello que incluso a las propias Cortes Generales les ha sido veda-
do porquc resulta inconstitucional».

(19) Autonomia..., cit., pag. 1651. .

(20) Sobre la interpretacion que de la adicional realiza la LORAFNA, véase mi libro
Fundamentos..., cit., pags. 479-485.
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el momento en que determinadas leyes del Estado han establecido clau-
sulas especificas de salvaguarda del régimen foral, incluso frente a nor-
mas bésicas (21).

En fin, la LORAFNA ha desarrollado las virtualidades juridicas que
encierra la disposicién adicional primera de la CE, cumpliendo al tiempo
el mandato de actualizacién foral.

De este modo, podemos pasar a examinar la doctrina constitucional
sobre la disposicién adicional primera, y sobre los textos juridicos en que
se actualizan los regimenes forales.

JII. UNA DOCTRINA INSUFICIENTE Y CONTRADICTORIA: LA REDUCCION
DE LOS DERECHOS HISTORICOS AL REGIMEN COMUN AUTONOMICO

Ante la dificultad de la cuestiéon de los derechos historicos de los terri-
torios forales, el Tribunal Constitucional abordé la interpretacion de la
disposicion adicional primera mediante una aproximacién cautelosa que
trataba de reconducir la foralidad al modelo autonémico general.

La primera etapa de la doctrina constitucional puede calificarse de
insuficiente v contradictoria (22). Insuficicnte porque el Tribunal no da
respuesta al interrogante del concepto, significado y contenido de los
derechos histéricos, sino que rehiye tanto realizar formulaciones genera-
les al respecto, como la cuestién misma bien ignorédndola, bien subsu-
miéndola en el régimen comin autonémico. Y contradictoria, toda vez
que el Tribunal, en una aproximacién casuistica a los derechos histori-
cos, incurre en contradicciones que ulteriormente habra de salvar.

La primera doctrina constitucional, cuyos aspectos concretos seguida-
mente veremos, se caracteriza por la aplicacién de un criterio finalista
manifestado en dos aspectos: de un lado, su premisa no es otra que la
desconfianza hacia la disposicién adicional primera, cuya virtualidad
escapa y supcra ¢l régimen general de las autonomias; y, de otro, su con-

(21) Véansc en este sentido las salvedades a las competencias historicas o forales
de Navarra contenidas en la disposicion adicional 14.2 de la Lev 30/1984, de 2 de agosto,
de medidas para la reforma de la Funcion Pablica («BOE» nam. 185, de 3 de agosto de
1984); en la disposicion adicional 3.2 de la Ley 7/1983, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local («BOE» niim. 80, de 3 de abril de 1983); en la disposicién adi-
cional de la Ley Organica 5/1987, de 30 de julio, de Delegacion de Facultades del Estado
en las Comunidades Auténomas en relacién con los transporics por carretera v por
cable («BOE» num. 182, de 31 de julio de 1987), v ¢n la disposicion adicional 3.2 de la
Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras («BOE» nim. 182, de 30 de julio de 1988).

Como reconoce LOPERENA ROTA, Awtonomida..., cit., pags. 1651-1652, «el tiempo no ha
dado la razén a este convencimiento generalizado (liquidacién de la foralidad por supe-
racion autonomica) y hay algunas leyves que desarrollan y determinan lo bédsico reserva-
do al Estado que necesitan, al igual que antes de la Constitucién, de clausulas especiales
para salvaguardar competencias forales que sin quebranto soporto éste. Lo hov determi-
nado como badsico en algunas darcas siempre ha sido regulado por Navarra. La virwali-
dad juridica excepcional de la Disposicion adicional primera se presenta asi de forma
evidenten.

(22) Asilo indica HERRERO ¥ RODRIGUEZ DE MIRON, La titudaridad..., cit., pags. 195-196.
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clusién tiende a la reduccion de los regimenes forales al texto del sistema
auton6mico general disefiado en el Titulo VIII de la Constitucién.

1. La infravaloracién de los derechos histéricos

La STC 11/1984, de 2 de febrero (23), resuelve el conflicto positivo de
competencias planteado por el Gobierno de la Naci6n contra una emision
de deuda publica acordada por el Gobierno Vasco. Este tiltimo esgrime
un planteamiento foralista, tratando de deducir el contenido y los limites
de las competencias de la Comunidad Auténoma en materia de emisién
de deuda publica a partir de las atribuciones que en tal materia corres-
ponden histéricamente a los territorios forales.

El Tribunal Constitucional responde (FJ 4) que «es ocioso pretender
basar tales competencias (de la Comunidad Auténoma) en los derechos
hist6ricos de unos entes distintos, los territorios forales»; y, sobre todo,
desconoce el rango o nivel constitucional de los derechos histéricos, al
configurarlos en el proceso constitucional como una cuestién prejudicial
y concluir afirmando (FJ 3) que:

«Tampoco puede ser objeto del presente proceso determi-
nar la extension de las facultades reconocidas a las Dipu-
taciones Forales de Alava, Guipizcoa y del Seiorio de
Vizcaya por el articulo 15 del Real Decreto de 13 de diciem-
bre de 1906, ni si entre tales facultades se inclufan las refe-
rentes a su endeudamiento, ni tampoco si el contenido del
régimen de concierto econémico se extiende, en relacién
con los territorios histéricos, a aspectos financieros no
tributarios o a la materia concreta de endeudamiento. Son
todas ellas cuestiones de mera legalidad, cuyo conocimiento
corresponde a la jurisdiccién ordinaria.»

Tan sorprendente negacién del valor constitucional de la disposicion
adicional primera fue refutada certeramente por el profesor T. R. FER-
NANDEZ, para quien no se puede «desconocer que es la propia Consti-
tucién la que formalmente proclama su amparo y respeto de los derechos
histéricos de los territorios forales y que esa declaracién, si algo significa,
es que, a partir de ahora, tales derechos, cualesquiera que puedan ser de
acuerdo con las fuentes histéricas en las que tengan su origen y rango,
existen porque la Constitucién lo ha querido y ticnen la fuerza de obligar
que la Constitucién les presta» (24). Los derechos histéricos «tienen su
soporte y garantia, erga omnes, en la propia Constitucién. La disposicion
adicional primera de ésta los ha constitucionalizado» (25). De ahi el rango

(23) «BOE» num. 42, de 18 de febrero de 1984, Ponente: Rubio Llorenie.
(24) Los derechos.... cit., pags. 86-87.
(23) [Ibidem, pag. 86.
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constitucional de los derechos histéricos, por primera vez en nuestra his-
toria (26).

La precedente doctrina constitucional fue objecto de rectificacién en la
STC 94/1985, de 29 de julio, caso Escudo de Navarra (27), que, como
argumento fundamentador, sienta el criterio opuesto.

El caracter constitucional de los derechos histéricos justifica, para el
Tribunal Constitucional, la constitucionalidad de la previsi6én especifica
para Navarra contenida en la disposicién transitoria quinta de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional (28).

2. La negacién de los derechos histdricos
como tftulo competencial auténomo

La STC 11/1984, de 2 de febrero, a pesar de negar el rango constitu-
cional de los derechos histéricos, parecié reconocer el contenido compe-
tencial de éstos como fuente de la que nacen las competencias de los
territorios forales. .

La dicotomia de las fuentes competenciales, el Estatuto de Autonomia
para la Comunidad Auténoma y los derechos histéricos reconocidos en la
disposicién adicional primera para los territorios forales, permite entre-
ver que para estos ultimos tal disposicién habilita unas determinadas
competencias, otorga un elenco de atribuciones en virtud de un titulo
especifico como es el histérico distinto del autondmico general. Aparece
un contenido material de competencias, aun sin definir, que los territo-
rios forales ostentan en virtud de su régimen foral, que se separa de las
competencias de las Comunidades Auténomas, tanto en su origen como
en su fundamento y contenido.

De ahi que el Tribunal sefale que «la delimitacién de las competencias
de tales territorios podra exigir una investigacién histérica acerca de cua-
les sean tales “derechos’» (FJ 4).

De este modo, el plus competencial que histéricamente han conserva-
do los territorios forales sobre el régimen comin, es reconocido por la

(26) Ibidem, pag. 85.

(27} «BOE» nim. 194, de¢ 14 de agosto de 1985, Ponente: Begué Canton.

(28) Dice asi ¢l FJ 2 de la STC 94/1985:
«El reconocimiento de los derechos histéricos de los territorios forales
—entre los que se encuentra indiscutiblemente Navarra— y de su régi-
men foral, contenidos en [a disposicion adicional primera de [a Consti-
tucion; el mantenimiento, en el apartado 2 de la disposicion derogato-
ria de la misma, de la vigencia en Navarra de la Ley de 25 de octubre de
1839 que confirmo sus Fucros, y la promulgacion del Real Decrcto
121/1979, de 26 de encro, sobre elecciones locales v ordenacion de las
Instituciones Forales de Navarra —que inicia ¢l proceso de reintegra-
¢ién y amejoramiento de su régimen foral—, avala suficientemente la
prevision singular contenida en la disposicion transitoria 52 de la
LOTC. Por otra parte, la aplicacion a Navarra del régimen propio de los
entes preautonomicos o de los entes locales no encuentra fundamento
alguno ¢n la Constitucion.»
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adicional primera, al amparar y reconocer los regimenes forales sin mer-
ma de contenido y naturaleza.

Esta postura, con inocuo resultado para el proceso en que se formula,
parece abrir una brecha en el techo competencial estatutario, que pronto
es cerrada a cal y canto por el Tribunal Constitucional, que pasa a negar
que los derechos histéricos constituyan un titulo competencial auténomo
de competencias.

La STC 123/1984, de 18 de diciembre (29), dictada en el conflicto de
competencias planteado por el Gobierno de la Naci6n frente al Decreto
del Gobierno Vasco de creacién de los Centros de Coordinacién Operati-
va, niega a los derechos histéricos de la adicional primgra su condicién
de fuente de las competencias de los territorios forales, al declarar (FJ 3)
que:

«Debemos, pues, situarnos en el marco del articu-
lo 149.1.29, sefialando, porque a lo largo del debate el tema
se ha discutido ampliamente, que la idea de derechos hists-
ricos de las comunidades y territorios forales, a que alude
la disposicién adicional primera de la Constitucién, no pue-
de considerarse como un tftulo auténomo, del que puedan
deducirse espectficas competencias, pues la propia disposi-
ci6én adicional manifiesta con toda claridad que la actuali-
zacion general de dicho régimen general se ha de llevar a
cabo en el marco de la Constitucién y de los Estatutos de
Autonomia, por donde el problema retorna a su anterior
planteamiento en torno del articulo 149.1.29 de la Constitu-
cién.» '

Esta doctrina se reitera por la STC 94/1985, de 29 de julio, caso Escu-
do de Navarra, que seniala (FJ 6) que:

«Pero, como ha sernalado este Tribunal Constitucional en
Sentencia de 18 de diciembre de 1984 (conflicto positivo de
competencia nim. 568/1983), los derechos histéricos de las
Comunidades y Territorios Forales a que alude la mencio-
nada disposicién no pueden considerarse como un tftulo
auténomo del que puedan deducirse espectficas competen-
cias, pues la propia Constitucién establece que la actualiza-
cién se llevara a cabo en el marco de la Constitucién y de
los Estatutos de Autonomfia. Por ello la cuestién de fondo
controvertida en el presente proceso viene a centrarse, ¢n
definitiva, en el analisis del contenido competencial del
articulo 4.2 de la Constitucién.»

La doctrina transcrita implica la negacion de la especialidad o poten-
cialidad de los derechos histéricos de la disposicién adicional primera

(29) «BOE» num. 10, de 11 de encro de 19835 Ponente: Diez-Picazo ¥ Ponce de Leén.
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como titulo competencial, con el consiguiente desconocimiento de la
virtualidad juridica de dicha adicional, que queda despojada de cualquier
contenido material y reducida a proposicién simbélica o semaintica
carente de cualquier valor normativo.

Ello pone de manifiesto la existencia de una cierta contradiccién entre
el recurso a la investigacion histérica para determinar los derechos hist6-
ricos de los territorios forales y la obligada actualizacién foral a que se
refiere el parrafo segundo de la propia adicional primera.

Sin perjuicio de la inseguridad juridica que comporta la utilizacién de
un método analitico propio de esta investigacién histérica (30), para cl
Tribunal Constitucional la validez y eficacia de los derechos histéricos
deriva no tanto del genérico ¢ indefinido reconocimiento constitucional y
del propio régimen foral, sino de la actualizacién o adaptacién foral
llevada a cabo en el doble marco de la Constitucién y de los Estatutos de
Autonomia. Actualizacién foral en la que insiste reiteradamente el Tribu-
nal (SSTC 123/1984 y 94/1985).

El mandato constitucional de actualizacién foral no significa, sin
embargo, la desnaturalizacién de los derechos histéricos, la negacion del
contenido material o sustantivo propio de los regimenes forales. Al con-
trario, ¢l propio término de actualizacién revela la existencia previa de un
contenido material al que se refiere la adaptacion, ¢l régimen foral, uno
de cuyos elementos es precisamente un sistema competencial peculiar.

Pero lo destacable de que los derechos histéricos no puedan conside-
rarse como titulo competencial auténomo no es tan sélo la negacién de la
virtualidad juridica directa e inmediata de la propia disposicién adicio-
nal, sino que con ello se reconducen los regimenes forales de modo
estricto y absoluto al modelo autonémico general, a la literalidad del Titu-
lo VIII de la Constitucién (31).

3. La sujecién estricta de los derechos histéricos
al Titulo VIII de la Constitucién

Como hemos indicado, lo que late rcalmente en la aludida doctrina
constitucional de esta primera etapa es la racionalizacién desustanciali-

(30) Como ha puesto de manifiesto ¢l profesor T. R FERNANDEZ, Los derechos..., cit.,
pags. 88-92.

Ha de advertirse del peligro de la investigacion historica, ante la insuficiencia y difi-
cultad de la prueba motivada por el hecho de que la desconexién entre la norma y la
praxis foral ha sido moneda comun en la historia foral. De ello es muestra la Sentencia
de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1987 (Aranzadi 4594), cuvo fallo no
cntramos a considerar, que declara que «es claro ¢l principio de respeto v amparo a las
instituciones histérico-forales, pero es necesario acreditar el contenido de sus compe-
tencias y ello, por lo que al caso concreto objeto de autos se refiere, no ha tenido lugar.

(31) De ahi que no podamos compartir ¢l criterio de Miguel HERRERO R. pE MINON,
Concepto v funcion de los derechos histéricos (Disposicién Adicional Primera de la Consti-
tucion), en «Revista de las Cortes Generaless, nim. 15, 1988, pag. 26, de que «os una falsa
polémica discutir si los derechos histéricos son o no un titulo competencial distinto de
los previstos en el Titulo VI de la Constitucions.
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zadora de los derechos histéricos, que dejan de tener un valor material y
competencial, por cuanto que toda competencia, aun en su origen de
carécter histérico, se reconduce a los titulos competenciales de los ar-
ticulos 148 y 149 de la Constitucién.

El Tribunal Constitucional se adscribe a la tesis de que el sistema
auton6mico del Titulo VIII es netamente superior a la especialidad auto-
némica que comportaban los regimenes forales; por lo que carece de sen-
tido, por falta de virtualidad practica, la justificacién competencial en la
disposicién adicional primera. Toda competencia, bien institucional o
bien histérica o foral, tendri al fin y al cabo su justificacién en alguno de
los titulos competenciales asumidos estatutariamente con base en los
articulos 148 y 149 de la Constitucion.

Esta posicion se advierte claramente en la STC 123/1984 en la que el
Tribunal Constitucional, tras negar la configuracién de la adicional pri-
mera como titulo competencial, devuelve el problema compeu{lgial sus-
citado al marco del articulo 149.1.29 de la Constitucién. Esto es, con raiz
histérica o no, toda competencia se¢ sitia en el marco estricto del Titu-
lo VIII de la Constitucién, por lo que la actualizacién foral comportara la
reduccién de los derechos histéricos que, en su caso, se veran mengua-
dos hasta el techo estatutario de los articulos 148 y 149 de la Consti-
tucién.

La sujecién estricta a las previsiones del Titulo VIII supone el entendi-
miento del marco constitucional y estatutario no en el sentido «principial»
a que mas arriba hemos aludido, sino su exégesis estricta y excluyente de
la naturaleza de la adicional primera como norma juridica y disposicién
constitucional.

La reconduccién de los regimenes forales a la prevalencia estricta y
absoluta de los dictados del Titulo VIII de la Constitucién se reitera en la
STC 16/1984, de 6 de febrero, caso Presidente de la Diputacién Foral de
Navarra (32), y, especialmente, desde la perspectiva competencial, en la
STC 94/1985.

Esta ultima STC, referida a Navarra, enfoca nuevamente la actualiza-
cién foral como una negacion de la foralidad misma, de su componente
competencial, para reconducir la cuestién debatida al Titulo VIII de la
Constitucién y desde ahi a un concreto precepto constitucional (cfr. FJ 6).

De estc modo se reduce a la nada el sentido dc la disposicién adicional
primera de la Constitucion. Los derechos histéricos, ¢l régimen foral,
constituiran —a lo mas— una especialidad competencial a actualizar en
el marco autonémico general de las listas de los articulos 148 y 149, que
también operan estrictamente para los derechos histéricos.

Asi lo confirma la afirmacién de la STC 94/1985 (FJ 6) de que «nada
impide que la atribucién constitucional de una determinada competencia
como propia de alguna Comunidad Auténoma encierre también el reco-
nocimiento de uno de los derechos histéricos a que hace referencia la
disposicién adicional primera de la Norma Fundamental».

(32) «BOE~» num. 39, d¢ 9 de marzo de 1984, Ponente: Dicz de Velasco.
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Con cllo los derechos histéricos se reconvicrten a una cnvolvente sim-
bélica y superflua de una determinada competencia, que tiene su verda-
dera razén de sery virtualidad juridica en la asuncién competencial reali-
zada por las Comunidades Auténomas en el marco de los articulos 148 y
149 de la Constitucién.

_La precedente critica se confirma con un rdpido repaso a los supues-
tos conocidos por el Tribunal Constitucional en los que podia incidir el
reconocimiento de derechos histéricos. Pues bien, en tales casos sc apre-
cia una doble actuacién:

‘a) De un lado, en'algunos supuestos en los que la competencia ejer-
citada pudiera tener una conexidn foral, no se ha alegado la adicional pri-
mera ni la misma ha sido mentada por la sentencia constitucional. Com-
petencias tales como ¢l transporte (STC 37/1981, de 16 de noviembre), la
funcién publica local (STC 85/1983, de 25 de octubre), medidas urgentes
en materia local afectantes a los transportes y tributos locales (STC 179/
1985, de 19 de diciembre), la Hacienda publica vasca (STC 14/1986, de 31
de enero), no se ponen en relacién con ¢l titulo histérico, remitiéndose a
las listas de los articulos 148 y 149 de la Constitucién y a los preceptos
estatutarios que no llevan a cabo explicitamente una actualizacién foral
que refucrce.la tompetencia estatutaria (33).

b) Y, de otro, casos en los que la alegacion de la disposicidon adicio-
nal primera €omo justificacién de unas concretas funciones amparadas
en el titulo histérico, no obticne tan siquicra respuesta por parte del Tri-
bunal Constitucional, que reconduce la competencia al modelo autoné-
mico general. En este sentido, la STC 6/1982, de 22 de febrero, sobre la
alta inspeccién en materia de cnsefianza no universitaria (FJ) 2), equipara
sin mds la competencia vasca en la materia basada estatutariamente en la
adicional primera a la asumida por las Comunidades del mismo nivel sin
esa especialidad; y las SSTC 57/1982, de 27 de julio y 25/1983, d¢ 7 de
abril, sobre la funcién publica local, a pesar de la alegacién del Gobierno
Vasco de la adicional primera, nada dicen de la misma, aplicando cl siste-
ma de¢ delimitacién competencial general en una materia de honda
raigambre foral.

Asi, pues, negro se présenta el horizonte de la foralidad, cercenada a
simple especialidad subsumible dentro de los listados competenciales del
Titulo VIII de la Constitucién, sin fuerza alguna de obligar al legislador
estatal en el ejercicio de competencias atribuidas al Estado por el articu-
lo 149.1 de la Norma Fundamental.

Los derechos histéricos, ¢l régimen foral, queda al albur del juego
politico, en el que la iltima palabra la tiene el Estado, que mediante el
cjercicio de las potestades legislativas amparadas en distintos titulos
competenciales del articulo 149.1 pucde borrar y liquidar aquellas com-

(33) Sc trata, en todas las SSTC citadas, de procesos constitucionales trabados
enire ¢l Estado v la Comunidad Auténoma del Pais Vasco.
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petencias forales que no hubieran desaparecido por confusién con com-
petencias estatutarias.

Pero este aparente final de la foralidad —presagiado por la comentada
doctrina constitucional— difiere de la propia realidad, en la que las espe-
cialidades forales al margen del régimen autonémico comin se conser-
van y actualizan de manera pujante, como es el caso del concierto econ6-
mico, especialidad en virtud del titulo histérico al modelo general de
financiacién autonémica, excepcion a la homogeneidad basica estableci-
da por el Estado (34).

IV. UN AVANCE EN LA COMPRENSION DE LOS DERECHOS HISTORICOS:
LA DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA DE LA CONSTITUCION
COMO GARANTIA INSTITUCIONAL

1. La STC 76/1988 sobre los derechos histéricos vascos

La insuficiente y contradictoria doctrina constitucional de la etapa
anterior exigia su revisién mediante una construccién de alcance general
que aportara una interpretacién global de la disposicién adicional prime-
ra de la Constitucién.

Las aportaciones doctrinales a la comprensién de los derechos histéri-
cos, singularmente el libro del profesor Tomas Ramo6n FERNANDEZ sobre
los derechos histéricos vascos, proporcionaban ya unas bases bastante
s6lidas para el andlisis general de la adicional primera, para la rectifica-
cién de la primera etapa con una nueva comprension de los derechos his-
téricos que dotase de algin valor juridico y constitucional a la menciona-
da disposicién constitucional.

Esta doctrina general se formula en la STC 76/1988, de 26 de abril,
sobre la Ley Vasca de territorios histéricos (35), que supone un giro radi-
cal sobre la posicion anterior. Es una pieza capital para la interpretacién
de los derechos histéricos, para ¢l entendimiento del alcance y significa-
do de la disposicién adicional primera de la Constitucién. A partir de ella
aparece la dimensién juridico-constitucional de la adicional primera, con
sus importantes repercusiones practicas, también en el terreno compe-
tencial.

(34) Véanse las salvedades al concierto vasco y al convenio navarro establecidas,
respectivamente, en las disposiciones adicionales primera v segunda de la Ley Organica
8/1980, dc- 22 de sceptiembre, de financiacién de las Comunidades Auiénomas («BOE»
nim. 236, de | de octubre de 1980). El concicrio econdmico con la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco sc aprob6 por Ley 12/1981, de 13 de mavo («BOE» num. 127, de 28 de
mavo dc 1981), ¥ sc adaptd al Impuesio sobre ¢l Valor Anadido por Ley 49/1985, de 27
de diciembre («BOE» num. 312, de 30 de diciembre).

Ténganse en cuenta las salvedades a las especialidades forales contenidas en otras
leyes estatales, parcialmente referidas en la nota 21.

(35) «BOE- num. 125, d¢ 25 de mavo de 1988, Ponente: Lopez Guerra.
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La caracterizacion dindmica de la foralidad.

La STC 76/1988, acogiendo la configuracion dindmica de la foralidad
formulada por T R. FERNANDEZ (36), entiende la disposicién adicional
primera con cardcter integral. Respeto y actualizacién son dos elementos
indisociables de la constitucionalizacién de los derechos histéricos.

" En este sentido, esta sentencia constituciqnal (FJ 3) declara que:

«Es evidente que esta precisiéon supone un complemento
indisoluble del primer parrafo de la Disposicién adicional
primerd CE, que ha de ser considerada en su conjunto, y no
unicamente en cuanto a reconocimiento y respeto de dere-
chos histéricos, sin otra matizacién. En efecto, la actualiza-
cién que se prevé resulta consecuencia obligada del mismo
caracter de norma suprema de la Constitucién.»

El mandato de actualizacién foral ha de realizarse en ¢l doble marco
de la Constitucién y de los Estatutos de Autonomia.

1.2.

El significado del marco constitucional y estatutario
de la actualizacion foral

Se explicita el significado del marco de la Constitucion, en el sentido
siguiente (FJ 3):

(36)

«Primeramente, desde la necesaria adaptacién a los manda-
tos constitucionales de esos derechos histéricos que se
amparan y respetan. El cardcter de norma suprema de la
Constitucién, a la que estan sujetos todos los poderes del
Estado (articulo 9), v que resulta del ejercicio del poder
constitucional del pueblo espaiiol, titular de la soberania
nacional, y del que emanan todos los podercs del Estado
(articulo 1.2. CE) imposibilita €l mantcnimicnto de situa-
ciones juridicas (aun con una probada tradicién) que resul-
tan incompatibles con los mandatos y principios constitu-
cionales. La Constitucién no es el resultado de un pacto
entre instancias territoriales histéricas que conserven unos
derechos anteriores a la Constitucién y superiores a ella,
sino una norma del poder constituyente que s¢ impone con
fuerza vinculante general en su dmbito, sin que queden fue-
ra de ella situaciones “histéricas’ anteriores. En cste senti-
do, v desde luego, la actualizacién de los derechos histori-
cos supone la supresion, o no reconocimiento, de aquéllos

Los derechos..., cil., pag. 45.
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que contradigan los principios constitucionales. Pues sera
de la misma Disposicion adicional primera CE, y no de su
legitimidad histdrica, de donde los derechos histéricos
obtendrdn o conservaran su validez y vigencia.»

Se expresa asi ¢l principio de constitucionalidad, la primacia de la
Constitucién; pero no en cualquicr forma, sino con una meditada redac-
cién, va que el efccto derogatorio de la Constitucién se expresa con refe-
rencia a los «principios constitucionales.»

Sin embargo, a renglén seguido, parece persistir en la doctrina consti-
tucional una concepcién estricta y absoluta del marco de los Estatutos de
Autonomia, cercenadora del contenido de la foralidad, segiin s¢ deriva de
la siguicnte declaracién del FJ 3:

«La actualizacién, por tanto, como la Constitucion dispone,
ha de llevarse a cabo también en el marco de los Estatutos
de Autonomia, y ello puede suponer (contrariamente a lo
sefialado por los recurrentes) que determinados derechos
histéricos incompatibles con el hecho autondmico deban
suprimirse, o que deban atribuirse a unos nuevos sujetos,
las Comunidades Auténomas, aquéllos que resulten
imprescindibles para su misma configuracién o funciona-
miento.»

De ahi que mas adelante pueda afirmarse (FJ 5) que «... es el Estatuto
de Autonomia ¢l elemento mas decisivo de actualizacién en lo que a los
regimenes forales de los tres territorios histéricos integrados cn la Comu-
nidad Auténoma del Pais Vasco sc refiere».

Ahora bicn, este segundo cuadro de referencia debe ponerse en cone-
xién con la configuracién de los derechos histéricos de la disposicién
adicional primera como garantia institucional que, a continuacioén, reali-
za el Tribunal Constitucional.

1.3. Los derechos histéricos de la disposicién adicional primera
de la CE como garantfa institucional.

La capital aportacién de¢ esta STC estriba en la categorizaciéon de la
adicional primera como garantia institucional, en los términos siguientes
(FJ 4):

«De la consideracion de la Disposicién adicional primera
CE en su totalidad, ¢n relacién con los mandatos constitu-
conales y la nueva estructura territorial que la Constitucién
prevé, se deriva que la garaniia o, literalmente, el amparo y
respeto por parte de la Constitucién de los derechos histo-
ricos de los territorios forales no puede estimarse como
una garantia de toda competencia que pueda legitimamen-
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te calificarse de histérica; como este Tribunal declaraba en
su STC 123/1984, de 18 de diciembre, flundamento juridi-
co 3.9, la idea de derechos histéricos no puede considerarse
como un titulo auténomo del que puedan deducirse espe-
cificas competencias. Lo que la Constitucién ha venido a
amparar y respetar no es una suma o agregado de potesta-
des, facultades o privilegios, ejercidos histéricamente, en
forma de derechos subjetivos de corporaciones territoria-
les, susceptibles de ser traducidos en otras tantas compe-
tencias de titularidad o ejercicio respaldadas por la Histo-
ria. Como resulia de la misma diccién del parrafo segundo
de la Disposicion adicional primera CE, lo que se viene a
garantizar es la existencia de un régimen foral, es decir, de
un régimen propio de cada territorio histérico de autogobier-
no territorial, esto es, de su “foralidad”, pero no de todos y
cada uno dc los derechos que histéricamente le hayan
caracterizado. La garantia constitucional supone que el con-
tenido de la foralidad debe preservar tanto en sus rasgos
organizativos como en su propio dmbito de poder la imagen
identificable de ese régimen foral tradicional. Es este nicleo
identificable lo que se asegura, sicndo, pues, a este ultimo
aplicables los términos de nuestra STC 32/1981, de 28 de
julio, cuando declaraba que, por definicion, la garantia ins-
titucional no asegura un contenido concreto o un ambito
competencial determinado y fijado una vez por todas, sino
la preservacion de una institucidon en términos reconoci-
bles para la imagen que de la misma tiene la conciencia
social en cada ticmpo y lugar (fundamento juridico 3.°).
Todo ¢llo en ¢l bicn entendido que esa garantfta —referida a
los Territorios Forales—, si bien no especifica exhaustiva-
mente las competencias concretas, si alcanza, como minimo
irreductible, a proteger un régimen de autogobierno territo-
rial con el que quepa reconocer el régimen foral tradicional
de los distintos territorios histéricos. Son de nuevo aplica-
bles, a este respecto, las palabras de la STC 32/1981, cuan-
do afirmaba que la garantia institucional es desconocida
cuando la institucién es limitada de tal modo que se le pri-
va practicamente de sus posibilidades de existencia real
como institucién para convertirse en un simple nombre
(fundamento juridico 3.°). Dentro de estos limites, es al
proceso de actualizacién previsto en la Disposicion adicio-
nal primera CE al que corresponde precisar cual es el con-
tenido que, en el nuevo marco constitucional y estatutario,
sc da al régimen foral de cada uno de los territorios histori-
cos, garantizado por la CE.»

Esta conceptuacion de los derechos historicos de la adicional primera
como garantia institucional suponc un indudable avance respecto de la
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doctrina constitucional precedentc. Ahora el Tribunal Constitucional
perfila su criterio negativo a la consideracién de los derechos histéricos
como un titulo auténomo del que puedan deducirse especificas compe-
tencias, en razén a la inseguridad juridica que ello acarrearfa.

Ya no se niega le contenido sustantivo y competencial propio de los
regimenes forales. Al contrario, ahora se reconoce a los regimenes fora-
les un contenido material —todavia minimo e indeterminado— compren-
dido en la garantia institucional de la foralidad.

De este modo, la disposicion adicional primera de la CE garantiza tan-
to la existencia de un régimen foral, de un régimen privativo de autogo-
bierno, como de su contenido que debe garantizarse «tanto en sus rasgos
organizativos como en su propio dmbito de poder»; esto es, la garantia
constitucional supone la preservacion del elenco competencial nuclear o
bdsico a la institucién misma del régimen foral.

Precisamente, mas adelante (FJ 11 y 12) se identifica uno de los cle-
mentos integrantes de esa garantia del régimen foral, como es el sistema
de conciertos econémicos.

La aplicacién de la categoria de la garantia institucional a los derc-
chos histéricos dota a la disposicién adicional primera de un contenido
material, le reconoce una virtualidad juridica, que se traduciré posterior-
mente en competencias histéricas o forales de los territorios correspon-
dientes.

Esta construccién general es un destacado hito en la comprensién de
los derechos histéricos, por constituir el punto de arranque de toda inter-
pretacién de la disposicién adicional primera. Constituye, en todo caso,
un minimo que no puede ser rebajado, sin perjuicio de su posterior mati-
zacion y, en su caso, ampliacién en una ulterior interpretacién de la dis-
posicion adicional primera de la Constitucién.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional refleja una armonizacién
entre la supremacia de la Constitucion y la subsistencia, en virtud de la
adicional primera de la misma, de los regimenes forales; armonizacién
que la Constitucién sélo plantea e¢n términos genéricos y que es preciso
definirla en el posterior desarrollo de las virtualidades de tal adicional,
principalmente en ¢l plano estatutario y en la relacién cntre la concrecion
de los derechos histéricos y el ejercicio de competencias por los legisla-
dores ordinarios, que obligadamente han de respetar el régimen foral en
los términos definidos constitucionalmente y concretados en la opera-
cién de actualizacién foral.

Por todo ello, esta sentencia constitucional supone un distinto enfo-
que de los derechos histéricos desde una 6ptica general. El régimen foral,
en su definicién genérica constitucional, est4d garantizado por la
disposicion adicional primera; y, sobre todo, esta garantia vincula a todos
los poderes publicos, incluidos los legisladores ordinarios y el Tribunal
Constitucional.
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2. La STC 86/1988 sobre el régimen foral de Navarra

Al poco tiempo, la STC 86/1988, de¢ 3 de mayo, caso autorizaciones
transporte publico por carretera en Navarra (37), ratificé esa doctrina
general, en el doble sentido de categorizacién de la disposicién adicional
primera como garantia institucional y, al tiempo, obligada actualizaciéon
de los dercchos histéricos en el marco de la Constitucién.

La STC 86/1988 parecc intentar, ademds, un avancc sobre esa configu-
raciéon genérica de los derechos historicos, dando entrada a esta idea
como fuente de competencias de la Comunidad Foral de Navarra.

El Tribunal Constitucional, tras recurrir al marco de delimitacién
competencial derivado del Titulo VIII de la Constitucién, considera tam-
bién la posible habilitacién de la competencia foral de Navarra cuestiona-
da cn la disposicién adicional primera, en la actualizacién foral llevada a
cabo en el articulo 493 de la LORAFNA. Sin embargo, la investigacion
histérica efectuada no permite, a juicio del Tribunal Constitucional, sos-
tener quc las competencias cuestionadas sc hallasen habilitadas por el
titulo histérico.

Esta sentencia constitucional no sélo acude al criterio histérico, a
comprobar si ¢l régimen foral ampara determinado ejercicio competen-
cial, sino que scriala (FJ 4) que cn este caso «las facuhadas y competen-
cias “hist6ricas” no contrarian, ni son reducidas, por la distribucién de
competencias normativas y resultantes de la Constitucién y la LORAFNA,
entre ¢l Estado y la Comunidad Foral.» Y afiade que «cn el Estado dc las
Autonomias no sc¢ han reducido las competencias historicas de Navarra,
aunque sc hayan precisado con mayor rigor juridico los &mbitos respecti-
vos dc¢ competencias normativas, legal y reglamentarianr.

Nos hallamos, pues, ante una competcncia mixta, en parte con raiz
histérica ¢n la vertiente ejecutiva, y en parte con fundamentacion autoné-
mica, en la vertiente normativa, en la que la Comunidad Foral asume
ahora una competencia de la que carecia anteriormente.

Las competencias de la Comunidad Foral de Navarra pueden, por ¢llo,
clasificarse con arrcglo a una triple tipologia: competencias autonémicas
o institucionales, sujetas a los criterios y a los techos competenciales del
Titulo VIII de la Constitucion; competencias historicas o forales que se
incluyen dentro de la garantia constitucional del régimen foral, cuvo
techo es la unidad constitucional; y competencias mixtas resultantes de la
mezcla de los dos criterios preccdentes (38).

Pero el razonamiento del Tribunal Constitucional continda para
cerrarse con la afirmacion de que la ratio decidendi del [allo no es otra
quc «la necesaria compatibilidad de los derechos histéricos con el vigente

(37) «BOE» nam. 128, de 28 de mayo de 1988, Ponente: Rodrigucz-Pificro v Bravo-
Ferrer.

(38) Vease, al respecto, mi trabajo Organizacicn v competencias de la Conmunidad
Foral de Navarra en el Amejoramiento del Fuero. en «Revista Juridica de Navarras,
nam. 7, 1989, pag. 84.
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sistema constitucional de distribucion de competencias entre el Estado y
la Comunidad Foral» (FJ 5, in fine).

Asi, pues, el Tribunal Constitucional, aunque pretende progresar en la
comprensién de los derechos histéricos, en este ultimo caso de Navarra,
esta en parte lastrado por su doctrina inicial negativa de los derechos his-
téricos; por lo que trata de equilibrar cl reconocimiento de un contenido
material a los regimenes forales, con su incardinacién dentro del marco
constitucional y estatutario. Los derechos histéricos algo significan, pero
con la precaucidén de que no alteren el marco competencial comtn de las
Autonomias (39). '

En fin, esta etapa de doctrina constitucional supone un avance impor-
tante sobre la fasc precedente, pero todavia el progreso no parcce reper-
cutir en el sistema de relaciones competenciales con el Estado.

V. HACIA LA EFECTIVIDAD SUSTANTIVA DE LOS DERECHOS HISTORICOS

1. El reconocmiento efectivo del elemento competencial
de la foralidad en su dimensién actualizada

La interpretacién de los derechos histéricos de la adicional primera de
la Constitucion realizada en los principales instrumentos de actualiza-
cion foral, el Estatuto Vasco y el Amejoramiento del Fuero, que parecia
reconocerse en algunas leyes del Estado mediante salvedades o excep-
ciones para los regimenes forales o en virtud de éstos, tenia que alcanzar
tambi¢n a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

El avance constituido por la categorizacion de los derechos histéricos
de la adicional primera como garantia institucional debia ser comple-
mentado neccesariamente con su preservaciéon no solo en los términos
genéricos de la garantia constitucional, sino también en el modo
especifico en que se concretase su actualizacién foral. Y ello porque la
actualizacién foral és complemento indispensable de la garantia constitu-
cional de respeto y amparo de los regimenes forales. En otras palabras, la
garantia constitucional alcanza también a la explicitacién de los derechos
histéricos realizada en la actualizacion foral llevada a cabo basicamente
por el Estatuto Vasco v el Amejoramiento del Fuero.

De este modo se cierra el ciclo de la previsién constitucional de refe-
rencia; por lo que el legislador ordinario estd sujeto tanto a la garantia
institucional expresada en la Constitucion, como a su determinacion
actualizada contenida en los instrumentos estatutarios.

No es éste el momento para entrar en la fijacién de los instrumentos
de actualizacion de los derechos histéricos. Basta constatar que el nivel

(39) Veéasce la critica a esta altima consideracion de la sentencia constitucional de
Del BurGo Tasapura, Los derechos..., cit., pags. 45-46.
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estatutario es s6lo un marco, y no ¢l lugar dnico y exclusivo de actualiza-
ci6on foral.

A partir de todos cstos elementos, una actualizacion foral consolidada
y en marcha, ¢l reconocimiento por normas legales de las especialidades
forales més alla del régimen autonémico comun, y la existencia de una
base cientifica en torno a la disposicion adicional primera, podia esperar-
se del Tribunal Constitucional que perfilase aun mas el significado y el
contenido de los derechos histéricos, descendiendo caso por caso a exa-
minar su actualizacién, y, sobre todo, la incardinacién de tal actualiza-
cién en la garantia constitucional frente a otras disposiciones del legis-
lador.

2. La STC 214/1989: el respeto de la garantia constitucional
de la foralidad por la legislacion bdsica

La sentencia constitucional 214/1989, de 21 de diciembre (40), que
resuelve los recursos de inconstitucionalidad contra dcterminados articu-
los de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, sc enfren-
ta con la cuestién de los derechos histéricos, al oponerse los recurrentes
al caracter basico de los articulos 98 y 99 en razén a las previsiones con-
tenidas en la‘disposicién adicional segunda, apartados 7.2 a 10, de la pro-
pia Ley impugnada (41), en cuanto ¢xcepciona a las Instituciones forales
de los territorios histéricos y a la propia Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, en determinados aspectos, de la aplicacién del régimen general
previsto en los articulos 98 ¥ 99. En opini6n de los recurrentes, la salve-
dad para los territorios forales acredita que la previsién impugnada care-
ce de cardcter bdsico, por cuanto que si lo fuera, debiera aplicarse con
caracter general en 1odo el territorio y a 1edas las entidades autonémicas.

El Tribunal Constitucional rechaza este argumento y declara la consti-
tucionalidad de la disposicion adicional segunda (apartados 7.° a 10) de
la LRBRL, que exceptia la aplicacién de determinados aspectos bésicos a
los territorios histéricos de la Comunidad Auténoma Vasca, con la consi-
guiente fundamentacion (FJ 26):

«Sin embargo, €l argumento utilizado por los recurrentes
no puede ser dcogido, porque aunque se pretende destacar
que no pueden tener cardcter basico normas que contem-
plan un régimen excepcional, como el amparado cn la dis-
posicién adicional scgunda, apartados 7.2 a 10, lo que seria
contrario al propio concepto de bases (STC 1/1982, de 28
de encro), hay que tener en cuenta que esa excepcidn, en cl
presente caso, estd fundada en la Disposicion adicional pri-

{40) «BOE» num. 10, de¢ 11 de enero de 1990, Poncnte: De los Mozos y de los Mozos.

(41) Sobre la actualizacién foral efectuada por esta disposicion adicional 2. de la
LRBRL, véase Tomas Ramon FerNiNDEZ, Los derechos histdricos v la Lev de Régimen
Foral, cn «Revista Vasca de Administracion Publica», nim. 82, 1985,
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mera de la Constitucién, que “ampara y respeta los dere-
chos histéricos de los territorios forales”, afadiendo que
“la actualizacién general de dicho régimen foral sc llevara
a cabo, en su caso, en ¢l marco de la Constitucién y de los
Estatutos d¢ Autonomia.”

Por su parte, la LRBRL, en la Disposicién Adicional 2.9,
no ha hecho, pues, sino atender al propio mandato constitu-
cional, preservando la singularidad misma de ese régimen
foral en los aspectos organizativos, en unos términos y con
un alcance perfectamente compatible con la propia Constitu-
cion. :

Por ello no pueden pretender los recurrentes que los
derechos reconocidos a los territorios scan extensibles a
las Comunidades de Cataluna y Galicia por el simple hecho
de haber asumido idénticas competencias que la de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en materia de régi-
men local, dado el cardcter particular o excepcional de los
dercchos reconocidos a los derechos histéricos, que tiene
por objeto, como ha sefialado la STC 76/1988, garantizar
“la existencia de un régimen foral, es decir, de un régimen
propio de cada territorio histérico de autogobierno territo-
rial, esto es, de su foralidad...”, dc manera que “la garantia
constitucional supone quec ¢l contenido de la foralidad
debe preservar tanto en sus rasgos organizativos como en
su propio ambito de poder la imagen identificable de ese
régimen foral tradicional” (FJ 4.°). Se comprende, de este
modo, quc esa garantia constitucional comporte un trata-
miento normativo singular propio de ese régimen foral y ello
aun frente a los poderes centrales del Estado.»

La transcrita doctrina constitucional realiza importantes declaracio-
nes relativas a la virtualidad misma de¢ los derechos histéricos, en el
siguiente sentido:

a) Los derechos histéricos, dado su cardcter particular o excepcio-
nal, en razén de su garantia constitucional en la disposicién adicional
primera, pucden cnervar la aplicacién en el &mbito de los territorios fora-
les de normas de¢ cardcter basico del Estado, que comporicn el desconoci-
miento del régimen foral garantizado constitucionalmente.

b) Se admiie la posibilidad de una actualizacién foral al margen del
Estatuto dc Autonomia, que no es, como hemos indicado, ¢l tnico instru-
mento de actualizacion foral (42).

(42) El Tribunal Constitucional, a pesar de reconocer la identidad de competencias
¢n la materia asumidas por la Comunidad Auténoma del Pais Vasco con las de Cataluna
v Galicia, admite una actualizacion foral sin habilitacion cstatutaria expresa; actualiza-
cion por una Ley del Estado que, para ¢l Tribunal, se¢ cngarza directamente con la
garantia constitucional de la disposicion adicional primera.
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¢/ La garantia constitucional de los derechos histéricos puede com-
portar un tratamicnto normativo singular para los territorios forales,
incluso trente a los poderes centrales del Estado. En otras palabras, los
poderes publicos del Estado estan también vinculados por la garantia
constitucional de la foralidad, sin que la legislacién estatal pucda desco-
nocer el contenido competencial incluido en la garantia constitucional de
los derechos histéricos.

d) De donde se infiere que ¢l marco constitucional y estatutario no
puede llevar a la sujecion estricta de los rcgimenes forales al sistcma
general autonémico del Titulo VIII de la Constitucion, so pena de su des-
conocimiento y liquidacién. Por ¢l contrario, como dcclara esta sentencia
constitucional, es posible el reconocimiento dc un elemento organizativo
o competencial del régimen foral, excepcional dentro del modelo genceral
autonémico, y compatible con la propia Constitucion.

Esta sentencia constitucional comporta, por cllo, un notable avance
en la comprension de los regimenes forales (43), cuyva singularidad queda
preservada incluso frente a las bases o normas bdsicas dictadas por el
Estado, y perfectamente legitimas para las Comunidades Auténomas.

Sc reconoce, de este modo, el contenido material propio de los regi-
menes forales, que conlleva un plus competencial atribuido, en virtud del
titulo histérico de la disposicién adicional primera, a los territorios fora-
les respecto del régimen comun o general.

Qucda dhora claro que el techo de las competencias histéricas no es ¢l
deducible de las listas competenciales de los articulos 148 v 149 de la
Constitucién, sino el de la unidad constitucional. El marco constitucional
a que se refiere la adicional primera ha de scr compatible con el recono-
cimiento mismo de la foralidad, por lo que aquél debe ser entendido en
sentido «principial».

En estos términos si tienc algin sentido la garantia constitucional del
régimen foral. Los regimcenes forales de cada territorio histérico, con su
correspondiente contenido material, quedan asi{ preservados, sin que
puedan scr alterados y desconocidos por cl legislador estatal, cuyas nor-
mas habran de respetar necesariamente el régimen foral en los términos
resultantes de la garantia constitucional y de la actualizacion foral.

3. La STC 140/1990: el «plus» competencial del régimen foral

En linca con c¢sa importante sentencia constitucional, la reciente STC
140/1990, de 20 dc¢ septicmbre (44), resuelve el conflicto positivo de com-

(43) Téngasce en cuenta que la disposicion adicional segunda de la LRBRL actualiza
un derecho historico en su dia esgrimido por ¢l Gobicrno vasco v desconocido por ¢l
Tribunal Constitucional (STC 25/1983, de 7 de abril), v que, ademas, la actualizacion
toral operada por dicha Lev estaial no cuenta con la previa habilitacion esiatmaria.

(44) «BOE» num. 254, de 23 de octubre de 1990, Ponente: Rodrigues Bercijo.
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petencia promovido por ¢l Gobierno de la Nacién contra Decreto Foral
del Gobierno de Navarra, aprobatorio del reglamento para la eleccion de
6rganos de representacién de los funcionarios de las Administraciones
Publicas de Navarra.

3.1. Los términos en que se plantea la cuestion:
competencia histérica actualizada «versus» legislacion
bdsica estatal.

Para la representacién estatal, la norma impugnada debe ser califica-
da como basica y, por tanto, resulta infractora del reparto competencial
en materia de funcién publica establecido en el articulo 149.1.18 de
la CE.

En cambio, la representacién de la Comunidad Foral adujo que la
materia impugnada, con independcncia de su consideracién bésica o no,
constituia el ejercicio de una competencia histérica, incluida dentro de la
garantia constitucional de¢ los derechos histéricos de la disposicion adi-
cional primera de la CE, y actualizada, en virtud del titulo foral o histéri-
co, en-el articulo 49.1.5) de la LORAFNA. Este precepto deja bien claro el
plus competencial en la materia de la Comunidad Foral, al establecer
como limite de la competencia histérica controvertida la de respetar «los
derechos y obligaciones esenciales que la legislaciéon basica del Estado
reconozca a los funcionarios publicos», limite de menor intensidad que el
de 1oda la legislacién béasica previsto con cardcter general. Esta compe-
tencia histérica de la Comunidad Foral, que supera el techo estatutario
del articulo 149.1.18 de la Constitucién, habia sido preservada por la dis-
posicién adicional decimocuaria de la Ley estatal 30/1984, de 2 de agos-
10, de medidas urgentes de¢ reforma de la funcién publica, lo que muestra
la especialidad del régimen foral navarro en materia de funcién publica.

El planteamiento de la representacion estatal afecta directamente al
propio régimen foral, al sostener (FJ 2):

«Para cl Abogado del Estado, el articulo 49.1.5) LORAFNA,
pese a su diccién literal, deja a salvo integramente la com-
petencia estatal conferida por el articulo 149.1.18 CE de
manera que la atribucién de competencias en materia del
régimen estatutario de los funcionarios en favor de Nava-
rra no puede ir mds alla del desarrollo de la legislacion
basica del Estado. Navarra no tendria, asi, una competen-
cia singular y especifica que pudiese rebasar el limite que,
con caréacter general, cstablece el articulo 141.1.18 CE.»

Dc donde se niega cualquicr plus competencial derivado del régimen
foral garantizado por la disposicién adicional primera de la Constitucion
v actualizado por la LORAFNA, por cuanto quc incluso las competencias
histéricas de Navarra tienen como techo el listado competencial integro y
sin cxcepeion del articulo 149.1 de la CE.
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Por su parte, la posicién de la Comunidad Foral queda perfectamente
sintetizada del modo siguiente (FJ 2):

«La representacién del Gobierno de Navarra alega, por su
parte, que ¢l articulo 49.1.5) LORAFNA atribuye un plus
competencial al margen del limite que establece el articu-
lo 149.1.18 CE, basado ¢n ¢l reconocimicento de un derecho
histérico amparado por la disposicién adicional primera de
la Constitucién y los articulos 2.1, 39 y 49 LORAFNA. La
competencia de Navarra respecto a la regulacién del régi-
men estatutario de la funcién publica no tendria asi como
limite la legislacién basica del Estado, sino sé6lo el respeto
de los derechos y obligaciones esenciales reconocidos por
aquélla.»

El plantcamiento de la representacion de Navarra revela que la raiz y
fundamento histérico de la competencia foral cjercitada comporta una
inversién sustancial ¢n los 1érminos ¢n que debe enfocarse la cuestion
suscitada. Ha de partirse de la titularidad competencial de la Comunidad
Foral y determinarse, ¢n su caso, si ¢n su ejercicio se ha respetado o no el
limite fijado a tal competencia en la actualizacién foral (articulo 49.1.5 de
la LORAFNA); sin que pueda partirse de la premisa general de si el Dere-
cho Foral impugnado conculca o no la legislacién basica estatal, partien-
do de la competencia en cuanto a las bases reconocida al Estado en la
materia. )

El grado de dificultad es superior en este caso al precedente, ya que
alli el Tribunal Constitucional se enfrentaba con la constitucionalidad de
una ley estatal que lleva a cabo la actualizacién de un determinado dere-
cho histérico; v, ¢n cambio, ahora la cuestion sc plantea en toda su cru-
deza, al colisionar el ejercicio de la competencia histérica por un territo-
rio foral con la vindicacién de una competencia de legislacién basica por
¢l Estado. En el presente supuesto existe una contradiccion de la norma-
tiva foral, dictada en virtud de un titulo histérico, con la legislaciéon basi-
ca estatal amparada ¢n cl articulo 149.1.18 dc la CE.

Se trata de un supuesto limite en el que ¢l Tribunal tiene que recono-
cer la virtualidad de la garantia constitucional de la foralidad, si es que
algo significa; o, por ¢l comtrario, reconducir el régimen foral al Titu-
lo VIII, con la consiguicnte reduccion a mera singularidad autonémica

dentro del modeclo comun o general y la gradual liquidacién de la fora-
lidad.

3.2. La consolidacién de la nueva doctrina respetuosa de la foralidad.
La resolucién del conflicto requiere, por tanto, abordar ineludible-
mente «cl alcance de los derechos histéricos invocados por Navarra y

reconocidos por la LORAFNA» (FJ 2, ultimo parrafo).
Para ello, el Tribunal comicnza con un recordatorio de su anterior
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doctrina general sobre los derechos histéricos, a cuya lectura se le otorga
un sesgo distinto mas en linea con la foralidad.
Asi comienza a decir en su FJ 3:

«Para acercarnos al tema de los derechos histéricos de
Navarra conviene empezar recordando lo manifestado por
este Tribunal en anteriores resoluciones. En primer lugar,
la consideracién de Navarra como una Comunidad Auténo-
ma de régimen especifico que accedi6é a su autonomia en
virtud de la Disposicién adicional primera de la Constitu-
cién (STC 16/1984, fundamento juridico 3.°). Dicha especi-
ficidad, en cuanto respecta a la asuncién de competencias,
ha sido interpretada por ¢l Tribunal, en relacién a los dere-
chos histéricos de los territorios forales del Pais Vasco, en
el sentido de que éstos pueden mantener competencias que
les viniesen atribuidas por los derechos histéricos al ampa-
ro de la Disposicién adicional primera de la Constitucién y
del Estatuto de Autonomia (SSTC 11/1984, fundamento
juridico 4.°; 123/1984, fundamento juridico 3.2; 76/1988,
fundamento juridico 4.°; 94/1986, fundamento juridi-
co 6.°). Esto se concreta en que los dos parrafos de dicha
Disposicion adicional primera requieren una lectura con-
junta, de la que se deduce que la garantia institucional del
régimen foral que se establece en el primer parrafo se
vincula a la actualizaciéon de los derechos histéricos que se
ha efectuado por el Estatuio de Autonomia en el marco de
la Constitucién (STC 76/1988, fundamento juridico 3.°).
Por consiguicnte, el respectivo Estatuto deviene el elemen-
to decisivo de la actualizacion de los derechos histéricos.»

El Tribunal Constitucional, tras reconocer ¢l régimen especifico de
Navarra por su raiz foral y su fundamentacién en la disposicién adicional
primera, sefiala quc 1al especificidad tiene consecuencias competencia-
les, al implicar la conservacion de competencias derivadas del titulo his-
térico a tenor de su actualizacién en el doble marco constitucional y esta-
tutario. Reitera, recordando su doctrina sobre los derechos histéricos
vascos, el cardcter integral de la adicional cuyos dos parrafos requicren
una lectura conjunta.

El reconocimiento, como e¢lemento nuclear de la foralidad, de un
componente competencial, concretado en la actualizacién foral realizada
por la LORAFNA, permite al Tribunal anadir (FJ 3) que:

«No cabe duda que respecto de Navarra dicha actualizacion
de los derechos histéricos se ha llevado a cabo mediante la
LORAFNA (articulos 2 y 39 LORAFNA), d¢ manera que las
competencias que tengan su origen en un derecho histérico
corresponderdn a la Comunidad Foral en los términos que
haya precisado la LORAFNA, dentro del marco de la Consti-
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tucion. Ello significa, como ha reconocido la STC 94/1985,
fundamento juridico 6.2, que la atribucion por los Estatutos
dc Autonomia, ¢n este caso, por la LORAFNA, de una deter-
minada competencia supone ¢n ocasiones ¢l reconoci-
miento y actualizacién de un derecho histérico.»

Lo que se remacha en ¢l parrafo 1.2 del FJ 4, al declarar que:

«El concepto de derecho histérico empleado por la Disposi-
cidn adicional primera de la Constitucion y la LORAFNA
apela, entre otras cosas, a un cierto contenido competencial
que vendria siendo ejercido de forma continuada por la
Institucién Foral y reconocido por el Estado.»

Llama la atencién que la obligada actualizacion y el rigor del marco
constitucional que anteriormente conducian a un resultado negativo para
los criterios autonomistas, para el propio régimen foral, se entiendan
ahora en un sentido favorable a los derechos histéricos, cuya actualiza-
cion en la LORAFNA implica su reconocimiento competencial en favor de
la Comunidad Foral en los términos fijados ¢n la operacién de adap-
tacién.

La caracterizacion foralista de la LORAFNA se manifiesta como una
opcion constitucional y vélida, y, sobre todo, como un instrumento ido6-
neo para la actualizacion foral, al llevar a cabo la concrecién de la forali-
dad en términos de¢ mayor scguridad juridica que permiten mejor su
preservacion y garantia frente al Estado. La explicita base foral que
impregna a la LORAFNA v que constituye la fuente de las competencias
histéricas cn clla reconocidas a Navarra («en virtud de su régimen foral»)
sc ha erigido en argumento cesencial, que no podia ser ignorado y que ha
sido utilizado positivamente por el Tribunal Constitucional para construir
una tesis mads rigurosa, y respetuosa con el régimen foral, dotando de
virtualidad juridica a la garantia constitucional de la disposicién adicio-
nal primera.

El Tribunal no rehuye los rasgos forales de los preceptos de la LORAF-
NA, sino que explicita su virtualidad juridica. Las cspecifidades forales de
la LORAFNA no son férmulas simbdlicas, vacias de fuerza normativa,
sino que tienen un insoslayvable caréacter juridico.

De donde el Tribunal podra deducir dentro de la diversa tipologia
competencial de la LORAFNA, unas compctencias historicas o forales,
cuyo limite gencral es la unidad constitucional, una de las cuales es la
expresada en su articulo 49.1.5), esto ¢s, la competencia exclusiva, cn vir-
tud de su régimen foral, sobre el régimen cstatutario de los funcionarios
publicos.

El certero razonamiento del Tribunal Constitucional s ¢l siguicente
(FJ 3):

«El articulo 49.1.6) LORAFNA sc inscrta claramente dentro
de este tltimo supuesto. Efectia una atribucion de compe-
tencia en favor de Navarra “en virtud de su régimen foral”,
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remitiendo dicha competencia a la categoria comprendida
en el apartado a) del articulo 39.1 LORAFNA. Este precepto
realiza una clasificacién de todas las competencias que
corresponden a Navarra dentro de la cual la referida encaja
inequivocamcnte en su primer apartado (“todas aqucllas
facultades y competencias que actualmente ejerce, al
amparo de lo establecido en la Ley paccionada de 16 de
agosto de 1841 y disposiciones complementarias”), lo que
remite a los denominados "derechos originarios e histéri-
cos” (articulo 2.1 LORAFNA). Nos hallamos, pues, frente a
la atribucién de una competencia en favor de la Comuni-
dad Foral que entrana asimismo el reconocimiento de un
derecho histérico.»

A mi entender, podia haber concluido ahi la fundamentacién del reco-
nocimiento de la competencia foral o histérica de Navarra en materia de
funcién publica. Sin embargo, el Tribunal Constitucional parece entrar a
examinar la propia raiz histérica del precepto actualizador de la LORAF-
NA, al recurrir seguidamente a una investigacién histérica del derecho
histérico actualizado. Ello supone, de un lado, comprobar la adecuacién
del propio precepto del Amejoramiento del Fuero con la disposicién adi-
cional primera de la CE; pero, dc otro, introduce un factor de inseguridad
juridica, por cuanto que toda competencia histérica actualizada en la
LORAFNA requerira caso por caso la oportuna acreditacién de su raiz
histérica, de su ejercicio preconstitucional dentro del régimen foral.

En este caso, la fundamentacién histérica de la singularidad compe-
tencial en la materia resulta suficientemente acreditada a juicio del Tribu-
nal (cfr. FJ 4) (45); pero qué ocurriria si surgiesen dudas o dificultades
para tal prueba y, en este caso, a quién corresponde la carga de la prucba
teniendo en cuenta que la alegacién de la Comunidad Foral cuenta con el
s6lido —creemos— respaldo de la LORAFNA.

Sentada esa encomiable doctrina general sobre los derechos hist6ri-
cos de Navarra, la Sentencia constitucional pasa a ¢xaminar la concrcta
delimitacién entre la competencia historica o foral de Navarra sobre el
régimen estatutario de los funcionarios y las competencias del Estado en
la misma materia.

(45) Sobre esta competencia historica, véanse mi trabajo «Organizacion..», cit.,
pag. 85, y Demetrio LoPeRENA RoTa, «La funcion publica de Navarra: evolucién», ¢n Jor-
nadas de Estudio sobre Administracion v Funcion Publica en el Estado Autondntico, Insti-
o Vasco de Administracion Publica, Onati, 1986, pags. 123-148.

A pesar de reconocer la diferencia enire ¢l limite previsto en el articulo 49.1.5/ de la
LORAFNA con la legislacion basica cn materia funcionarial del articulo 149.1.18 CE,
nicgan ¢l caracter histérico de la competencia de Navarra en materia de funciéon publi-
ca, asi como su diverso techo competencial con ¢l modelo autonémico general,
P. LARUMBE BILRRUN ¥ H. M. NAGORE SORABILLA, «Anolaciones al Estatuto de Personal al
Scrvicio de las Administraciones publicas de Navarras, en Estudios de Derecho Piiblico
de Navarra. Homenaje a D. Luis Oroz Zabaleta, Sociedad de Estudios Vascos, San Schas-
tian, 1986, pags. 211-231.
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3.3. El alcance de la -competencia histérica de Navarra
sobre el régimen estatutario de los funcionarios.

A) La actualizacién foral como definicién en cada momento
histérico de la concepcion dindmica de la foralidad.

La concepcién dinamica de la foralidad ligada inexorablemente a la
actualizacidn, segin doctrina ya expresada en la STC 76/1988, va a per-
mitir ¢l radical rechazo de la objecién consistente en que ¢n el ejercicio
de la aludida competencia histdrica no se regulé la representacién colec-
tiva de los funcionarios por la novedad postconstitucional del tema.

La foralidad no puede ser caracterizada estaticamente, impidiendo su
evolucién y amejoramiento, pues ello supondria su conversién en un
reducto obsoleto y fosilizado, y su camino hacia la muerte con el propio
devenir. La actualizacién foral no s6lo comporta su adaptacién al marco
constitucional y estatutario, sino sobre todo su evolucién acompasada
con el discurrir temporal, como lo acredita la supervivencia del régimen
foral hasta la fecha.

Tan trascendental rasgo del régimen foral ha sido perfectamente
entendido y desarrollado por esta sentencia constitucional al rechazar
aquella objecién razonando (FJ 4) que «lo decisivo es que histéricamente
se haya ejercido la competencia sobre una “materia” globalmente consi-
derada, en este caso ¢l régimen estatutario de los funcionarios, y no, den-
tro de la misma, de aspcctos concretos que hayan de considerarse inclui-
dos en aquella matcria en funcién de al situacion historica de cada
momento»; v ello «permite incluir dentro de ese dmbito competencial lo
gue en cada momento histérico haya de considerarse como régimen estatu-
tario de los funcionarios», por ser «consecuencia ineludible de las compe-
tencias que le corresponden historicamente a la Comunidad Foral y le
reconocen expresamente la Constitucion y la LORAFNA.»

La funcionalidad de la actualizacién foral para determinar y definir el
concepto de la competencia histdrica se pone de manifiesto cn el siguien-
te razonamicento (FJ 4, parrafo 5.9):

«La apelacién al régimen estatutario de los funcionarios en
el articulo 49.1.5) LORAFNA constituye, pues, una titulari-
dad competencial derivada de un derecho histérico, pero
cuya actualizacion supone la inclusidn dentro de la compe-
tencia foral de lo que en cada momento haya de entenderse
como incluido en el régimen estatutario de los funcionarios,
dentro del cual, segiin ha tenido ya ocasién de afirmar este
Tribunal (SSTC 98/1985, fundamento juridico 17 y 102/
1988, fundamento juridico 4.°), debe incluirse también la
regulacion de los 6rganos electivos de representacion de
los mismos c¢n las Administraciones publicas, pues tales
érganos, por su naturaleza, constituyen un aspecto esencial
en dicho régimen estatutario y deben ordenarse también ¢n
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condiciones de igualdad, como es el caso de la que se con-
tiene en el Decreto Foral 236/1984 objeto del presente con-
flicto.»

B) Los limites de la competencia histérica de Navarra
sobre el régimen estatutario de los funcionarios publicos:
su especificidad.

El plus competencial de las facultades forales o hist6ricas comporta la
superacion de los limites generales del sistema autonémico comtin, en
este caso la legislacién basica del Estado, pero no transforma en omni-
moda la competencia foral.

La unidad constitucional es el limite de las competencias forales,
expresado de forma genérica y, en ocasiones, también de manera concre-
ta por la LORAFNA.

Asi lo reconoce la STC 140/1990, al sefalar (FJ 3, altimo parrafo) que:

«La competencia atribuida por el articulo 49.1.5) LORAFNA
incluira, por tanto, las competencias que sobre el régimen
estatutario de los funcionarios ejercia Navarra en el
momento de la promulgacién de la LORAFNA (articu-
lo 39.1.a), teniendo, sin embargo, como limites, en primer
lugar, ¢l que las mismas no afecten a las competencias
cstatales inherentes a la unidad constitucional (articu-
los 2.2 y 3.1 LORAFNA) y, en segundo lugar, el respeto de
“los derechos y obligaciones esenciales que la legislacion
basica del Estado reconozca a los funcionarios publicos”
(articulo 49.1.6 LORAFNA).»

De donde, en caso de conflicto entre la normativa foral resultante del
ejercicio de una competencia histdrica v la legislacién basica cstatal, el
pardmetro a tener en cuenta es el singular techo autonémico de la forali-
dad, la unidad constitucional en su concrecién estdtica operada por la
actualizacién foral. En este caso (articulo 49.1.56 de la LORAFNA), el pre-
cepto actualizador de la competencia foral perfila ese limite genérico
como los «derechos y obligaciones esenciales que la legislacion bésica del
Estado reconozca a los funcionarios ptblicos.»

Es éste, pues, y no otro, el pardmetro a tener en cuenta para cnjuiciar
la constitucionalidad en el ejercicio de una determinada competencia his-
térica, que puede prevalecer respecto de determinadas normas basicas
enmarcadas en el modelo competencial comuin.

Por cllo, el Tribunal Constitucional al referir el alcance de la compc-
tencia foral en cuestion, reitera (FJ 4) que:

«Debicndo tenerse presente que no todas las previsiones de

la legislacion estatal bdsica relativas al régimen estatutario
de los funcionarios publicos desplegardn ese efecto limitativo
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en relacidon al ejercicio de la competencia, sino s6lo aqué-
llas, justamente, que se refieran a “derechos y obligaciones
esenciales”.»

Expuestos esos criterios de delimitacion competencial del régimen
foral navarro en versién actualizada, la Scntencia constitucional aporia
una concepcidn general y aproximativa del alcance del especifico limite
del articulo 49.1.6) dec la LORAFNA, en el sentido siguiente (FJ 4):

«Dercchos y obligaciones esenciales de los funcionarios
que, por lo demas, aun cuando su determinacién concreta
deba quedar remitida al analisis particularizado de las nor-
mas que los prevean, nos sitdan, en principio, ante aquellas
situaciones juridicas caractcrizadoras del propio modelo
de régimen estatutario de los funcionarios, que conforman.
la sustancia misma de csc régimen y sin las cuales no seria
recognoscible esc estatuto. De manera que, dentro del res-
peto a esas situaciones juridicas que definen la esencia del
régimen juridico de los funcionarios, corresponde a la
Comunidad Foral de Navarra dotar.de contenido a ese esta-
tuto funcionarial, y mas cn concreto al derecho a la partici-
pacién colectiva en los érganos de representacion de la
funcién publica, aspecto esencial del régimen estatutario
de los funcionarios publicos.»

En fin, nos encontramos ante una sentencia constitucional que ha
entendido las claves de la constitucionalizacién de la foralidad, y, princi-
palmente, las ha aplicado con pleno respeto a la operacién amejoradora
llevada a cabo por la LORAFNA.

VI. LA IRRADIACION DE LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LA FORALIDAD
A UN ESPECIFICO SISTEMA COMPETENCIAL

~ Segtin hemos tratado de exponer, ¢l Tribunal Constitucional, tras un
cuestionable transitar sobre la materia foral, ha alcanzado al fin una doc-
trina respetuosa con la foralidad cn su dimensién constitucional y actua-
lizada, tanto para los derechos histéricos vascos como para el régimen
foral de Navarra, cuya diversidad histérica y actual no es olvidada.

Esta construccion sobre ¢l significado genérico y concreto de la cons-
titucionalizacién de los derechos histéricos de los territorios forales y de
su actualizacion en un plano cuasi-constitucional, constituye un hito del
que no se puede volver atras, sino que exige seguir ahondando c¢n esa
linea, a partir de¢ esa ya solida doctrina, que debe ser consolidada y, en su
caso, potenciada (46).

(46) En esta linca de reconocimiento cfectivo de la singularidad del régimen foral
en su version actualizada de la LORAFNA, téngase en cuenta Ja STC 179/1989, de 2 de
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La trascendencia de esa doctrina constitucional para ¢l ser mismo de
la foralidad, que —creemos— ha sido expuesta mads arriba, se destaca si
atendemos a la tesis sostenida por el Voto Particular del Magistrado
don Miguel Rodriguez-Pinero v Bravo-Ferrer opuesto a la doctrina y al
fallo de la STC 140/1990.

La caracterizacién estatica de la foralidad, la negacién del plus compe-
tencial de los derechos histéricos y su sujecién a los limites generales del
sistema competencial autonémico comun, que se propugnan por este
Voto Particular, colocarian al régimen foral en una situacién agénica, al
dirigirlo hacia su progresiva liquidacién. En efecto, la foralidad quedaria
diluida dentro del modelo autonémico general, al no comportar singula-
ridad ni consecuencia practica algunas, y seria liquidada por confusién
dentro del nuevo régimen autonémico cuyo superior nivel la haria inope-
rante.

El freno de la sentencia constitucional a este criterio de uniformidad,
que reduce a la nada la garantfa constitucional de la adicional primera de
la CE, tiene, a mi entender, un significado de mayor alcance.

La correcta doctrina constitucional sobre los derechos histéricos, al
confirmar y respetar la actualizacién foral llevada a cabo por la LORAF-
NA, reconoce el valor cuasi-constitucional del Amejoramiento del Fuero.
Como senala L. Diez-Picazo (47), hay que tomarse en serio los Estatutos,
ha de recobrarse el valor de las cldsulas estatutarias, recordando que los
‘Estatutos de Autonomia sélo estan sujetos al patrén o canon de validez de
la Constitucién y son superiores al resto de las leyes, tanto orgdnicas
como ordinarias, del Estado que no pueden desconocer las previsiones
estatutarias.

Por otra parte, el Tribunal construye una rigurosa doctrina sobre cri-
terios objetivos de delimitacién competencial consignados en la Constitu-
cién y en la LORAFNA; lo que redunda en una mayor seguridad juridica
para los operadores jurfdicos que hayan de afrontar en el futuro el alcan-
cc de las competencias histéricas de los territorios forales.

En fin, la plena significacién en términos juridicos de la LORAFNA
conlleva un no desdenable papel politico, al confirmar la efectividad de la
norma institucional basica de Navarra como instrumento de autogobier-
no de la Comunidad Foral.

José Antonio RAZQUIN LIZARRAGA

noviembre («BOE» num. 290, de 4 de diciembre, Ponente: Lopez Guerra), que desestima
¢l recurso de inconstitucionalidad promovido por ¢l Gobierno de la nacion contra ¢l
articulo 165.2.2.2 del Reglamento del Parlamento de Navarra, sobre ¢l guorum especial
para la aprobacién cn csa sede del Convenio Econémico, cuyas caracleristicas histori-
cas y amcejoradas se examinan en ¢l FJ 6 de estia sentencia.

(47) Véanse sus espléndidos trabajos Sobre la limitacion estatutaria del territorio de
las Comunidades Awénomas y la rigidez de los Estatutos, ¢n «Revista Espanola de Dere-
cho Constitucional», num. 20, 1987, ¢specialmente pags. 146-148, v Leyv awrononiica v ley
estatal. ¢n «Revista Espanola de Derecho Constitucional», nim. 25, 1989, pags. 69 v 85.
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