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I. INDIVIDUALIDAD NATURAL DE LOS DERECHOS EN EL IUSNATURALISMO
RACIONALISTA.

Puede comenzar este trabajo con una obviedad!: el constitucionalismo
espanol vuelca el cuerpo politico del absolutismo moderno germinado en un
iusnaturalismo de nuevo cuno y raiz protestante, el racionalista, elaborado desde
la segunda mitad del siglo XVII con una teoria politico-juridica de los derechos
individuales que se postulo enfrentada a los privilegios estamentales inherentes
al iusnaturalismo teologico. En efecto, esto es bien sabido. Los derechos
individuales se enfrentaron asi a la singularidad de los privilegios porque
convidaron, desde su igualdad racional, a la primacia de la ley, esto es, a la
eficacia igual de una norma de caracter general (no contraria a la especialidad
pero si a la ratio singularis), no obstante esta ley que los derechos individuales
conjuraron no fue ya la ley general del ius regium sino la que obedecia a la
voluntad general como facultad predicada de un nuevo sujeto politico activo, la
ciudadania, en orden a la construccion de un solo Estado, y motor por titularidad
de la soberania y representacion en el procedimiento de elaboracion del Derecho
positivo2.

Hay que entender, sin embargo, que la energia de los derechos individuales
no terminaba reducida al servicio de una determinada causa (democratica) de
arquitectura institucional3, sino que ademas se sustanciaba en el hecho de que,
formulados en cuanto tales derechos individuales y gracias al antagonico
contexto institucional absolutista en el que broto su ideario, aquilataron una
naturaleza o esencia propia para resguardarse de toda dependencia de las
estructuras institucionales politicas o de la tramoya de la mecanica legislativa.
Cupo asi una cierta flexibilidad teodrica en la acomodacion politica estructural de
los derechos individuales, tanto una hipotesis moderada que los vinculase a
determinadas formas organizativas (v. gr. con el rey como cabeza del poder
ejecutivo, mas sancionador y promulgador de la ley, aun con derecho de veto,
como sera propio del constitucionalismo moderado y conservador) cuanto,
conforme a otra sensibilidad racionalista alternativa de aliento anarcoide, la
ponderacion de todo sistema juridico como un factor secundario, subvertible y
siempre subordinado a la preeminencia, fundadora y teleologica, de aquellos
derechos de los individuos.

1 Este estudio pertenece al Proyecto de Investigacion titulado La responsabilidad juridica en
la Europa moderna y contemporanea (siglos XV-XX), ref. 20787 /PI/ 18, financiado por la Fundacion
Séneca.

2 Para una concreta y bien perfilada comprension de la nocion de voluntad general en el
constitucionalismo, Ignacio Fernandez Sarasola, “Voluntad general y representacion en el
constitucionalismo iusracionalista’, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, n.° 105,
2006, pp. 259-268. Para su valor y virtud de trastrueque politico en el iusnaturalismo racionalista,
Enrique Alvarez Cora, “Iusnaturalismo racionalista y censura del Santo Oficio”, en Enrique Gacto
(ed.), Inquisicién y censura. El acoso a la inteligencia en Espana, Dykinson, Madrid, 2006, pp. 270-
272. Sobre el problema de la tension entre representacion politica y derechos individuales, Jorge
Mateus, “Consideracoes sobre a representacao: o limiar da soberania e da democracia em Rousseau
e Sieyes”, Problemata. Revista Internacional de Filosofia, n.® 5-2, 2014, pp. 70-75.

3 En este sentido, Claudia Patricia Fonnegra  Osorio, “Benjamin Constant. Libertad,
democracia y pluralismo”, Estudios Politicos, n.° 47, 2015, pp. 38-39.
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La sustancia de los derechos individuales reside pues en el quid marcado
por su calificativo, y por esta razon la teoria de los derechos individuales vence a
cualquier posible desviacion o tergiversacion antidemocratica de la formacion de
la voluntad general de la ley. Lo que defini6 tales derechos, en rigor y puridad, fue
su radical individualidad, y en este sentido el hecho de que permitieran
imprescriptiblemente oponer el derecho en y desde el individuo contra toda
version o manifestacion, legitima o ilegitima, de poder. El antiguo subdito se
libera del yugo y como ciudadano nunca transmite, para legitimar ningiin poder y
por mucho que transfiera algan poder (como el legislativo), el poder del campo
inviolable de sus derechos. Y no lo hace porque no puede hacerlo, esto es, porque
tal derecho (tales derechos) le resulta inherente y connatural. Los derechos
individuales son formulados como derechos no solo existenciales, sino
ontologicos. Por eso, y amén de la eficacia resultante de su compania junto a
términos filos6ficamente evanescentes, como la libertad o la independencia, se
antoja tan dificultosa su catalogacion, y sera siempre caracteristico del
iusnaturalismo racionalista su reticencia al numerus clausus o a su
condicionamiento tipificador legal (o constitucional), a pesar de que en esta
tipificacion, con su fuerza normativa, se adivina también un camino para la
eficiencia de su proteccion. Esto quiza explica el éxito de la igualdad como un
derecho presidente entre los derechos, una suerte de primus inter pares, en
cuanto principio prennado de abstraccion y a la sazon versatil, funcional, al menos
potencialmente, en muchos sentidos de la practica juridica y de la salvaguardia
como nucleo de ese conjunto irrenunciable de derechos.

II. PRINCIPIO DE IGUALDAD, UNIDAD Y HORIZONTALIDAD DE LOS
DERECHOS INDIVIDUALES.

Los derechos se configuraron individuales en el iusnaturalismo racionalista
porque se enfrentaron a los privilegios que, al margen de prescindir de la
generalidad (ratio generalis) como caracteristica juridica, a favor pues de la
singularidad (ratio singularis)4, nunca se sobrepusieron, sino que antes al
contrario obedecieron, a una estructura politico y socio-juridica como fue la de la
monarquia absoluta, columna vertebral y pegamento de un orden de estamentos
o estados®. Es claro que aun el privilegio que beneficiaba a un noble en particular
lo premiaba por el hecho de ser noble, esto es, por la razéon de su pertenencia a
un estado identificado en su singularidad privilegiada otorgada, jerarquicamente,
por una alteza fundada en el vicariato divino (recuérdese por ejemplo la
renacentista Summa nobilitatis Hispanicae de Juan Arce de Otalora); la diversidad
de status, dentro de la nobleza y respecto de otros status, resultaba entonces

4 La posibilidad de que un privilegium sea calificado como generale viene a ser la
demostracién, sin contradiccion ninguna, de que su beneficiario es una generalidad de
privilegiados (y asi, en las Cortes medievales o modernas, los estados o estamentos cuando
reciben, todos ellos, ese determinado privilegio, que no recibe el resto de los subditos).

5 Para la comprension de esta pluralidad de status privilegiados, Bartolomé Clavero, Tantas
personas como estados. Por una antropologia politica de la historia europea, Tecnos, Madrid, 1986,
pp. 53-83.
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viable a partir precisamente de la estabilidad de la jerarquia, y conforme a la
diversidad de privilegios®.

El privilegio es diverso porque es exclusivo. La individualidad de los derechos
tiene empero, como rasgo necesario, la unidad, porque responde a la igualdad
natural, dado que solo con esta homogeneizacion igualitaria de la unidad (o dado
que solo desde esta homogenizacion igualitaria de la unidad) pueden predicarse,
de todos los individuos y de la misma forma, unos derechos no singularizados.
Ademas, los individuos tienen que ser iguales por definicion y por naturaleza si se
quiere que la sociedad de la ciudadania sea una, puesto que solo puede unirse en
rigor lo igual, de modo que si la unidad entre los individuos falla, por causa de
pertenecer a grupos o status diferenciados en su singularidad privilegiada, la
igualdad sera inviable en el conjunto mayor, y solo hipotéticamente plausible en
el interior de las diferencias o discriminaciones privilegiadas?. Los derechos
individuales remiten asi a un escenario horizontal de unidad, del que seria
analogo el principio de division o separacion de poderes®, mientras que la unica
posible estabilidad, o si se quiere unidad de la diferencia, cuajada en un
escenario de privilegios, ha de ser la ordenacion vertical que procura la jerarquia
del poder, propia del absolutismo.

Por lo tanto, la unidad de lo igual se sostiene por equilibrio flexible del
magma individual coalescente, mientras que la unidad de lo desigual requiere
escala rigida de cimientos y grados, tentaculos artificiales y legitimaciones
sobrenaturales de dominacion. Si los derechos individuales apuntalados por la
razon, la igualdad y la libertad son derechos reconocidos como naturales del
individuo, conforme a los principios del iusnaturalismo racionalista, y en
consecuencia preexistentes y superiores a toda estructura politico-juridica, su
cohesion, y su dinamita potencial de toda jerarquia, reposa todavia mejor
remachada.

Si no pudo existir una teoria de la configuracion y preservacion de derechos
colectivos en el iusnaturalismo racionalista —si la teoria de los derechos
iusracionalista tuvo que ser indeleblemente de los derechos individuales— se

6 Asi queda asentada la estructura politica de la monarquia en la Edad Moderna,
incorporando aquellas fuerzas privilegiadas al organigrama de gobierno de la republica, tras los
amagos centrifugos de la pluralidad de status en la Edad Media, propios y condicionados por la
construccion de reinos, y que fueron superando, con obstaculos pero por necesidad politica de
estabilidad, las coronas. Cf. Benjamin Gonzalez Alonso, “Acotaciones a la historia de la antigua
corona de Castilla y a la formacién de las actuales Comunidades Auténomas”, en Aquilino Iglesia
Ferreir6s (coord.), Autonomia y soberania. Una consideracién histérica, Marcial Pons, Madrid, 1996,
pp. 94-98.

7Y no de forma regular, porque ese ambito privilegiado no se rige a fin de cuentas por una
ratio general.

8 Bien es verdad que bajo la continua tension practica politica (aunque no faltan ejemplos en
la propia teoria histérica constitucional) hacia su jerarquizacion en un sentido u otro; la
jerarquizacion de las estructuras de poder emanadas de la soberania una e igual de los
ciudadanos, en retorcimiento contra la horizontalidad de su legitimacion, es el escollo constante
en la construccién contemporanea de un Estado fundado en los derechos individuales, lo que se
manifiesta en la yuxtaposicion de los deberes a los derechos: con esta perspectiva, Julian
Sauquillo, “La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano y el liberalismo
revolucionario (a vueltas con los origenes)’, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n.° 15,
2007, pp. 9-10. No ha de confundirse, por otra parte, la especialidad de la division de poderes
(compatible con una ratio generalis) con la ratio singularis de la jurisdiccion privilegiada.
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debe a que esos supuestos derechos colectivos habrian sido susceptibles
perfectamente a su absorcion por las estructuras (estamentales, gremiales, etc.)
de privilegios, en su coincidencia acotada en colectivos, del absolutismo,
careciendo por lo tanto de toda fuerza deconstructora. Hay que tener en cuenta
que el pluralismo corporativo fue un instrumento flexibilizador de la jerarquia
absolutista, para que no crujiera y estallase, por falta de dilatacion, la propia
espina dorsal del poder (de ahi la querencia del poder absoluto por las metaforas
corporativas y hortelanas). Solo la unidad igual atémica propuesta por los
racionalistas estaba en condiciones de demoler el orden jerarquico vertical del
iusnaturalismo teologico (no hay que olvidar su campo intelectual de
experimentacion en el diseno de wuna clave cristiana de minuspapismo
conciliarista?), dannando al mismo tiempo (prueba de la irrelevancia de supuestas
alternativas o matices) tanto su planteamiento estrictamente corporativo
(asuncion de poder sin limites por el cerebro monarquico) cuanto su
planteamiento pactista (limites del cerebro monarquico para un asuncion
absoluta de poder), puesto que en definitiva ambos planteamientos, en el fondo
coincidentes (incluso en sus discursos ideologicos y no estrictamente juridicos,
segun el vaivéen de las situaciones historicas), ordenaban jerarquicamente
cuerpos privilegiados. Y asi no es casualidad que, cuando contra el
constitucionalismo liberal igualitario se defiendan los derechos histoéricos de los
organismos naturales, la retrohistoria-ficcion imagine con suavidad, a la manera
historicista, la congruencia de su encaje con aquellas metaforas medievales
evocadoras, al fin y al cabo, de la armonia pautada de la diferencia privilegiada.

III. DESNATURALIZACION Y LEGALIZACION DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES CONSTITUCIONALES.

El espinoso problema de la positivacion de los derechos individuales
naturales e imprescriptibles no significo desidia practica de su filosofia, porque
los diecisiete articulos de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de
1789 cumplieron bien pronto esa mision. Tras la presidencia de la libertad y la
igualdad (la distincion social solo ha de caber por razon de utilidad comun) el
articulo 2.° de la Déclaration rezaba que “Ces droits sont la liberté, la propriéte, la
sureté et la résistance a 'oppression”. En este mismo precepto, y en el resto del
articulado, se expresaban ademas la libertad de asociacion politica, la soberania
nacional, el principio de legalidad, la representacion politica, la presuncion de
inocencia, la libertad de opinion, la garantia de una fuerza publica, la necesidad
de una contribucion publica, el control de la administracion publica, la
separacion de poderes y la inviolabilidad de la propiedad (salvo necesidad publica
y con indemnizacion)!?. Se trataba, pues, de un cumplido catalogo, preocupado
sobre todo por definir la posicion de los derechos de los ciudadanos respecto de la
estructura politica y su funcionamiento. Con todo, la Déclaration consiste en una
positivacion que, en el articulo 4, encarga exclusivamente a la ley, como
expresion de la voluntad general (articulo 6), la fijacion de los limites de tales
derechos, en orden a su garantia respecto de toda la ciudadania. De esta manera,
la unidad de la igualdad de derechos se preserva al garantizar, mediante la ley,

9 Enrique Alvarez Cora, “Derecho canénico y censura del Santo Oficio”, en Enrique Gacto (ed.),
Inquisicién y censura. El acoso a la inteligencia en Espana, Dykinson, Madrid, 2006, pp. 213-232.

10 Décret de I’Assemblée Nationale du 3 Septembre 1791.
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que la fuerza de los derechos no provocara internamente un desequilibrio o una
ruptura (la hipotesis desvertebradora de la unidad igual consistente en que el
derecho de un sujeto ruja contra el derecho de otro): la ley, o la constitucion, es
contemplada, pues, de una forma optimista, sin atender a su derivacion en limite
de derechos o entendiendo que este limite sera, en realidad, el eje de la garantia
de su unidad, de su vertebracion general.

Tales derechos individuales (del hombre, del ciudadano) son los que se
encuentran barajados en la experiencia constitucional decimonodnica espanola.
Pero conviene recordar que en las constituciones se evitd, por regla general, la
calificacion de los derechos individuales como naturales e imprescriptibles, y esto
significaba un apuntalamiento del principio de legalidad, en el sentido
presupuesto de un principio de constitucionalidad o constitucionalizacion, que
excluye una naturaleza de los derechos individuales naturales con fuerza
expansiva supralegal y aun el argumento de que el principio de legalidad se limita
a asegurar la coexistencia de dichos derechos naturales con fuerza expansiva,
porque reduce estos derechos individuales a su expresion constitucional o legal.
Eso no quiere decir, sin embargo, que la concepcion supralegal mas radical de los
derechos individuales, propia de la filosofia juridica del iusnaturalismo
racionalista, no siguiera presente en el pensamiento politico. De hecho, asi lo
demuestran la Constitucion de 1869, cuando afirma que no quedan prohibidos
los derechos no consignados en el propio texto constitucional (articulo 29), y el
proyecto constitucional de 1873, todavia con un iusracionalismo mas palmario, al
considerar los derechos como “naturales” y “anteriores y superiores a toda
legislacion positiva” (titulo preliminar)!!.

Lo que predoming, sin embargo, fue la constitucionalizacion y legalizacion de
los derechos. Y también debe decirse que esta legalizacion solo excepcionalmente
fue interpretada como un factor de proteccion de los derechos individuales.
Sucedio asi en la Constitucion de 1812 (articulo 4.°: “La nacion esta obligada a
conservar y proteger por leyes sabias y justas la libertad civil, la propiedad, y los
demas derechos legitimos de todos los individuos que la componen”)!?, y una vez
mas tanto en la Constitucion democrata de 1869 como en el proyecto
constitucional republicano de 1873 (con repugnancia, en el articulo 22 y en el
titulo preliminar respectivamente, a las disposiciones preventivas establecidas
por ley o autoridad respecto del ejercicio de los derechos)!3. Contra estas
excepciones, se impuso antes bien una concepcion de la legalizacion a la manera
de “sujecion” de los derechos!4, durante el tiempo sumado de mayor vigencia de
las constituciones respectivamente transaccionista, moderada y conservadora de

11 Constitucion democratica de la nacion espanola, promulgada el dia 6 de junio de 1869,
Imprenta de “El Imparcial”, Madrid, 1869.

12 Constitucion politica de la Monarquia espanola. Promulgada en Cadiz ¢ 19. de Marzo de
1812, Ymprenta Real, Cadiz, 1812.

13 Proyecto de Constitucion federal de la Republica esparnola, en Archivo de las Cortes
Espanolas, leg. 177, n. 239.

14 Lo que coincide con otra mutacion: mientras el derecho individual natural puro
(lusnaturalista racional) beneficiaba a un individuo que, en su propia denominaciéon, ni siquiera
parecia un sujeto juridico (sino un buen salvgje), el individuo a quien la Constituciéon reconoce
unos derechos es ya un individuo constitucionalizado evidentemente como ciudadano (un buen
padre de familia). Cf. por ajustado Francisco Bobadilla Rodriguez, “Del buen salvaje al ciudadano
moderno y vuelta’, Mercvrio Pervano, n.° 525-526, 2012-2013, pp. 203-206, 209-212.
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1837 (articulo 2.°)15, 1845 (articulos 2.° y 3.°)16y, sobre todo, 1876, en la que
parece apuntarse la idea de la legalidad como factor de equilibrio de derechos
(articulo 14, parrafo primero: “Las leyes dictaran las reglas oportunas para
asegurar a los espanoles en el respeto reciproco de los derechos que este titulo les
reconoce...”) para terminar en un canto a tumba abierta permisivo de su
restriccion (“... sin menoscabo de los derechos de la nacion, ni de los atributos
esenciales del poder publico”)!”.

IV. DESINDIVIDUALIZACION Y DERECHOS COLECTIVOS SOCIALES.

La sujecion a ley de los derechos individuales tuvo un efecto mas alla de la
yugulacion de su expansion natural frente al poder politico, cual fue el virus de
su desindividualizacion, que verdaderamente podia ya intuirse en la exclusion
constitucional mayoritaria de su caracter natural. Lo que hace la ley que regula el
derecho individual es establecer un campo de ejercicio cuyas fronteras estan
determinadas por el interés de clase. A diferencia del estamento, la clase social no
utiliza el instrumento del privilegio y su razon singular frente a la ley generalld,
sino la ley general y su eventual criterio de especializacion, respetando
formalmente con su abstraccion el principio de igualdad, mas con el predominio
en cualquier caso de una determinada inclinacion material; al hacerlo (asi puede
contemplarse nitidamente en la legislacion decimononica electoral o sobre delitos
de imprenta) se refleja y se sirve a un interés concreto, provocando
irremediablemente una particularizacion. Entonces, esta particularizacion, al
postularse como general (verbigracia, al operar no a favor de determinados
sujetos, sino de todos los que cumplan con una condicion, como el nivel de renta)
con el objeto de no contravenir la igualdad juridica, plasma un grupo afectado
por el interés, y en consecuencia desindividualiza el derecho, porque genera un
derecho colectivo. Esta generacion del derecho colectivo agrede, inevitablemente,
a los derechos de los individuos que no forman parte de la generalidad acotada,
con mayor violencia si el sistema juridico relaja la proteccion del derecho
individual, y tan solo promueve una legislacion de sujecion o limitadora (o sea,

15 Constitucion de la Monarquia espanola, promulgada en Madrid a 18 de junio de 1837,
impresa de orden de S. M. la Reina Gobernadora, Imprenta Nacional, Madrid, 1837.

16 Constitucion de la Monarquia espanola, Imprenta Nacional, Madrid, 1845.
17 Constitucion de la Monarquia espanola, Imprenta Provincial, Albacete, 1876.

18 Estamento y clase son formas historicas de “estratificacion social”’; “Como nocion
antitética del concepto de clase, en que la solidaridad entre sus miembros deriva de una
‘conciencia de clase’ y de su integracion en sindicatos y partidos, el estamento se constituye en
una verdadera ‘comunidad’. De ahi que la clase implique una division ‘asistematica y accidental’
de la sociedad, mientras que al estamento se le considera como un tipo de conglomerado social
sistematico y organico, respecto del ‘estructurado’ sistema social, en su conjunto. [...] En la clase
el criterio determinante es, fundamentalmente, de tipo econdémico [...] Los estamentos comportan
una clara diversificacion juridica (privilegios) acorde con una divisién funcional, mientras que las
clases, diferenciadas econoémicamente..., se mueven en el terreno de una igualdad juridica que
rechaza los privilegios”: Juan Ferrando Badia, “Casta, estamento y clase social’, en Revista de
Estudios Politicos, n.° 198, 1974, pp. 28-30.
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una habilitacion parcial del derecho, contra su prohibicion, que implica la
prohibicion para quien no resulta su beneficiariol?).

El vinculo, en el constitucionalismo decimonoénico, del liberalismo moderado
y conservador con una comprension elitista, en clave de clase burguesa, de los
derechos ya solo opacamente individuales, explica la reaccion constitucional
democrata y del proyecto constitucional republicano, que pretendié contraponer
la argumentacion del iusnaturalismo racionalista con su ideario de preexistencia
y resistencia a la legalizacion de los derechos individuales (naturales). Pero hay
que advertir que esta respuesta, solo vigente en la Constitucion de 1869,
descubriéo entonces, tanto como la pervivencia de una cierta pureza del
iusnaturalismo racionalista, la debilidad actual de su hundimiento tras la ola
moderantista de la sujecion legal de derechos, y también una timidez axiologica
(asi, por ejemplo, cuando brindo la legislacion penal comun como cauce, en vez
de los delitos especiales, para la regulacion de los limites de la libertad de
expresion, sin alcanzar a ahondar en el problema de fondo de su extension
contrapoder?%) debida a la inestabilidad politica y a las contradictorias reservas
represivas que aquella alimentaba en el propio sistema politico-juridico. Quiza
por ello, y como una ruta mas en boga, la Constitucion democrata, con su
reconocimiento de los derechos de reunion y asociacion, asi como la legislacion
del sexenio, mostro sensibilidad hacia las ideologias que habian de propugnar la
defensa de los derechos sociales, y en este sentido abri6 una puerta a la
ampliacion y extension de los derechos individuales al mismo tiempo que
pretendia superar la concepcion burguesa de los derechos colectivos.

En efecto, por estos mismos anos finales de los 60 comienza la historia de
las asociaciones de la Internacional en Espana. Dejando al margen la ideologia
anarquista (en cierta medida conectable con la vocacion anarcoide y materialista
caracterizadora de un sector del original iusnaturalismo racionalista)?!, el

19 Es claro en el sufragio restringido, capacitario y censitario. Y cabe la combinatoria, como
en la Constitucion de 1812, con un sufragio activo universal indirecto (articulo 34) y un sufragio
pasivo censitario (articulo 92).

20 Enrique Alvarez Cora, “Patologia de la libertad de imprenta en el liberalismo esparnol’,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, n.° 70, 2017, pp. 85-112.

21 Maria Pilar Salomoén Chéliz, “Internacionalismo y nacién en el anarquismo esparniol anterior
a 1914”7, en Ismael Saz y Ferran Archilés (eds.), Estudios sobre nacionalismo y nacién en la Espania
contempordnea, Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 2011, pp. 141, 148, 167-168,
explica el pensamiento anarquista, para el cual la identidad territorial no es relevante y el
nacionalismo merece rechazo como “religion del Estado moderno” y “trampa burguesa”, y anade:
“El antipoliticismo, antiestatismo e internacionalismo de los anarquistas no eran incompatibles
con el sentimiento de afecto hacia la tierra y la comunidad en la que habian nacido o vivian. Ese
era el sentido positivo que atribuian al término ‘patria’ y, desde luego, no lo rechazaron en
absoluto. La tendencia cosmopolita habia de progresar y, finalmente, el mundo devendria la Ginica
patria; en ese momento, la fraternidad universal sustituiria a la concepcién burguesa de
patriotismo. A pesar de tales aspiraciones internacionalistas, el sentido positivo otorgado al
concepto de patria actuaba como una fisura a través de la cual podian colarse los sentimientos
patriéticos y la identidad nacional. Evidentemente, los anarquistas no se identificaban con los
intereses estatales, sino con el destino de los trabajadores. [...] Al subrayar tales ideas, los
anarquistas espafnoles contribuyeron simultaneamente a reproducir cierta nocién de identidad
nacional espanola y a remodelarla, aunque este no fuera su objetivo. Tanto el discurso difundido
por la prensa y las publicaciones acratas como la accién desarrollada por los medios libertarios se
definieron en un marco nacional espanol, no exento de referencias universitalistas, como habia
sido tipico del primer discurso de nacién nacido con la Revolucién francesa”.
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socialismo marxista procedera a una comprension de los instrumentos para
responder al constitucionalismo burgués que profundiza con energia no tanto en
el individualismo o el liberalismo de las propuestas demoécrata o del primer
republicanismo, cuanto en su receptividad con amplitud ciudadana respecto de
los derechos colectivos. Habida cuenta de que la constitucionalizacion y la
legalizacion de los derechos habia impulsado una transformacion no solo
desnaturalizadora, sino aun desindividualizadora de los derechos, y por lo tanto
asentada su asimilacion en cuanto derechos declarados y regulados, objeto de
titularidad de una particularidad social oligarquica, la clase de la burguesia, la
interpretacion marxista optara, en vez de por una critica de la adulteracion de los
derechos individuales, antes bien por disputar ese mismo escenario
constitucional y legalizado, y definir su propia clase protagonica, el proletariado,
con el fin de poner en funcionamiento, como forma de superacion de la
particularizacion desigualitaria??, la lucha de clases?3.

Ahora bien, aunque se trate de una reaccion, y por mucho que en ella se
produzca un desarraigo respecto de las bases filosoficas de los idearios de la
izquierda politica (democratismo, republicanismo, socialismo utopico), el
socialismo marxista va a conseguir otorgar densidad a la categoria de los
derechos que enarbola a partir de su pertenencia a las reivindicaciones de su
propia clase proletaria. Y no deja de ser logico que estos derechos colectivos de
clase proletaria, identificados como derechos sociales, se arroguen entonces el
campo de los derechos en vanguardia, porque, desindividualizados los derechos
constitucionales, legales en vez de naturales, y restringidos al legalizarse,
bocabierta de un pez muerto que resbala en las manos de la burguesia,
fracasadas las reacciones democrata y republicana, la uinica carne viva parece
latir en estos nuevos colectivos y luchadores derechos sociales proletarios, de los
campesinos y los obreros. Asi, significativamente, el derecho natural individual de
asociacion, una vez legalizado, limitado?* y desindividualizado, renace no solo

22 El1 principio de igualdad, pilar del iusnaturalismo racionalista, mantiene su funcion
basilar en el socialismo, ahora no como iman de racionalidades libres, sino, como en el articulo 25
de la Constitucion de 1931, en calidad de eliminaciéon de privilegios (particularismos so capa de
igualdad juridica) burgueses u oligarquicos, por los ambitos de lo social, lo politico, lo econémico,
lo religioso, lo familiar o lo sexual: “No podran ser fundamento de privilego juridico: la naturaleza,
la filiacion, el sexo, la clase social, la riqueza, las ideas politicas ni las creencias religiosas. / El
Estado no reconoce distinciones y titulos nobiliarios”. Bien podria decirse que el principio de
igualdad es el derecho que mejor acoge simultaneamente su preservacion individual y su
transfiguracion en derecho colectivo, y por lo tanto el derecho que mejor preserva una identidad
politica de izquierda, a partir del racionalismo, que permite la supervivencia de una comunion
entre lo individual y lo social.

23 Ferrando Badia, “Casta, estamento y clase social’, op. cit., p. 59: “La teoria marxista de la
lucha de clases interpreta el antagonismo politico como un fenéomeno determinado por la
existencia de clases en oposicion; clases que se determinan por las particulares circunstancias del
sistema de producciéon y de régimen de propiedad. Esta dependencia de los fenomenos politicos y
sistemas de producciéon supone, por tanto, la dependencia del antagonismo politico respecto de la
lucha de las clases sociales respecto del régimen de propiedad, del régimen de propiedad respecto
del sistema de produccion, de los sistemas de produccion respecto de las técnicas o fuerzas
productivas. Los regimenes politicos son superestructuras dependientes del sistema de
produccion”.

24 Puede comprobarse en José Daniel Pelayo Olmedo, “El derecho de asociacién en la historia
constitucional espanola, con particular referencia a las leyes de 1887 y 1964”, Historia
Constitucional, 8, 2007, pp. 2-18.
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como un derecho colectivo, sino también como un instrumento de la
reivindicacion de nuevos derechos sociales. Sera en el seno de los derechos
sociales colectivos donde podra asistirse a lo que en principio se aventuré como
propio de derechos individuales: la eclosion de un derecho aun no
constitucionalizado ni legalizado, como el derecho de huelgaZ?s.

Se acertara si se supone con cierto fatalismo que comenzara en seguida el
proceso de constitucionalizacion y legalizacion de los derechos colectivos sociales,
con muy alternativos espiritus. Y de nuevo la legalizacion podra ser el camino de
la proteccion o de la represion; de cualquiera de las formas, se trata al fin y al
cabo de la via ensayada antes para el reconocimiento, la absorcion y la
mutilacion de los derechos individuales. Por una parte, el impulso de cobertura
constitucional, novedoso para el mundo obrero, esta ya presente en un texto
vinculado al constitucionalismo conservador canovista (pero con trazas de un
organicismo politico muy distante del liberalismo) cual es el anteproyecto
constitucional de 192926, en tiempos de la dictadura de Primo de Rivera?’, cuya
legislacion laboral por lo demas, como es sabido, resulta, en calidad y numero,

25 El reconocimiento del derecho puede ir precedido (y aun sucedido, como en los delitos de
imprenta) por la necesidad de dirimir si el acto tiene o no un caracter delictivo; asi sucede con la
huelga en la circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1902, en Gaceta de
Madrid, n.° 173, 22 de junio de 1902, p. 1238: “Viniendo ahora a lo que es materia propia de
nuestra competencia, afirmo resueltamente, y con la mas arraigada conviccion, que no es delito
definido ni castigado en el Codigo penal la coligacion y la huelga con el fin de obtener ventajas en
las condiciones del trabajo y en la cuantia de la remuneraciéon, y aun cuando no han de
sorprender a V. S. las razones que tengo para llegar a tal conclusion, habré de exponerlas
someramente, porque de una parte lo exige la actualidad del problema y de otra lo aconseja el
respeto debido a la opinion ajena, puesto que no faltan jurisconsultos de reconocida autoridad
que dan por supuesto que las huelgas y coligaciones a que me refiero, revisten siempre el caracter
de delito, con arreglo al precepto del art. 556 del Codigo antes citado, que dice asi: Los que se
coligaren con el fin de encarecer 6 abaratar abusivamente el precio del trabajo 6 regular sus
condiciones, seran castigados... etc.” Esto sentado, ¢puede sostenerse en buena, rigurosa y
natural interpretaciéon, que la simple huelga, la mera coalicion de operarios, con los fines dichos,
constituye delito? Tan no es asi, que yo estimo, y no juzgo ir descaminado, que el texto, cuyo
primer inciso acabo de copiar, es una confirmacién explicita y concluyente de que, para el
legislador, el uso de tales medios de resistencia y defensa, es legitimo, y s6lo deja de serlo, cuando
a su sombra, se cometen abusos. El adverbio abusivamente que el precepto aludido contiene,
condiciona la transgresién de que trato, 4 la manera que la malicia, la negligencia 6 la ignorancia
inexcusable condicionan los delitos de prevaricacion; la violencia condiciona la coaccion, y la
habitualidad y el abuso de autoridad 6 confianza condicionan el delito de corrupcién de menores,
hasta el punto que sin esos elementos no hay delincuencia en los 6rdenes respectivos, como
tampoco la habra en las coligaciones y en la abstenciéon del trabajo por los operarios, si falta el
abuso. En la ley no cabe el empleo de palabras inutiles. Cada una tiene su significado y oficio. Si
la voluntad del legislador hubiera sido castigar como delito el acto de coligacion, sobraba el
abusivamente; y como las leyes se han de suponer redactadas con absoluta precisién de lenguaje,
porque de lo contrario ocasionarian honda perturbacion, lo que castiga el art. 556 del Cédigo no
es la coligacién y la huelga, sino el abuso que las hace degenerar en coaccién incompatible con la
libertad a4 que todos tienen derecho”.

26 Particularmene en el articulo 28, sobre la libertad de contratacion y de trabajo, del titulo
IIT sobre “los deberes y derechos de los espanoles y de la proteccion otorgada a su vida individual
y colectiva”.

27 “Asamblea Nacional. Anteproyecto de Constitucion de la Monarquia espanola, redactado
por la seccion 1.2, ‘Leyes Constituyentes™, en Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
legislatura 1927-1929, 6 de julio de 1929, apéndice 1.° al n.° 48, pp. 1-16.
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muy relevante2®. Por otra parte, y con una orientacion muy diferente, en sintonia
con el socialismo marxista, la Constitucion de 1931 unira, en su titulo III sobre
los “Derechos y deberes de los espanoles”, las “Garantias individuales y politicas”
(individuales, si, pero no derechos, acaso por el aroma burgués de la palabra) y
los articulos sobre “Familia, economia y cultura” en los que, tras combinar
propiedad privada, socializacion, nacionalizacion e intervencion estatal (articulo
44), se define, con un punto de vista de clase, el trabajo como obligacion social
protegida mediante la legislacion social (articulo 46) y se declara la proteccion del
campesino y el pescador (articulo 47).

V. DESINDIVIDUALIZACION Y DERECHOS COLECTIVOS NACIONALES.

La tension entre los derechos desinvidualizados (colectivos) de clase
oligarquica burguesa y los derechos colectivos de clase proletaria confirma un
desplazamiento global del pensamiento sociopolitico y juridico hacia una
concepcion colectiva (no iusnaturalista racionalista) de los derechos. En esta
tesitura, hay que anadir a la pujanza del avance de los derechos sociales del
proletariado una paralela precipitacion de los denominados derechos nacionales,
que se derivan de dos corrientes ideologicas contrapuestas, a saber, los idearios
regionales que postularon el reconocimiento de nuevos sujetos colectivos de
pretendida nacionalidad, y la reaccion por parte del liberalismo conservador no
limitada a la preservacion de sus derechos de clase burguesa sino dispuesta a la
formulacion de derechos nacionales de raigambre estatal.

La ebullicion romantica de los sentimientos regionales nacionales se situo
historicamente en paralelo a la emergencia de los derechos sociales, a raiz de la
apertura politica que significo el sexenio democratico, cuya labil practica implico
en todo caso una palmaria reaccion contra la concepcion sujeta a la ley de los
derechos propia del constitucionalismo liberal moderado?®. Contradictoriamente,
la reticencia hacia la ley permitia no solo la defensa mayor de los derechos
individuales, sino también la formulaciéon de otros derechos colectivos30. Fue el

28 Para una valoracion global de la legislacion social liberal, Antonio Martin Valverde,
Fernando Valdés Dal-Ré, Manuel C. Palomeque Lopez, Maria Emilia Casas Baamonde, Fernando
Pérez Espinosa y Joaquin Garcia Murcia, La legislacién social en la Historia de Espana. De la
revolucion liberal a 1936, Congreso de los Diputados, Madrid, 1987. La sistematica de la
recopilacion legislativa resulta indicativa de los periodos sobresalientes: “I. De la revolucion liberal
a la Restauracion”, “II. Restauracion monarquica”, “IIl. Dictadura de Primo de Rivera” y “IV.
Segunda Republica”.

29 Pere Anguera, “El nacionalismo cataldn desde sus origenes a 1930”, en Jean-Louis
Guerena y Manuel Morales Mufioz (eds.), Los nacionalismos en la Espana contempordnea.
Ideologias, movimientos y simbolos, Centro de Ediciones de la Diputacion de Malaga, Malaga, 2001,
pp. 95-101, se ocupa de esta eclosion en tiempo democrata de las “ideologias subyacentes”
durante el liberalismo moderado en relacion con el nacionalismo catalan.

30 Sobre la naturaleza de derechos colectivos de los derechos histéricos, Eduardo Nieto
Arizmendiarrieta, “Reflexiones sobre el concepto de derechos histéricos”, Revista Vasca de
Administracion Publica, n.° 54, 1999, pp. 159-167; en p. 160: “Evidentemente, teniendo en
cuenta que los derechos colectivos s6lo pueden ser entendidos de forma instrumental, esto es,
como un refuerzo de los derechos individuales, seria injusto primar los primeros sobre los
segundos. En tal sentido, desde una concepcion liberal, los derechos colectivos sélo pueden
reputarse legitimos cuando traten de proteger al grupo del impacto de decisiones externas. Es
decir, cuando un grupo o comunidad intente proteger su existencia e identidad especifica
limitando las decisiones de la sociedad en la que esta englobado”.
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proyecto constitucional de 1873, en la I Republica, el primer intento de asimilar,
con la propuesta de una estructura de caracter federal, la proteccion garantista
de los derechos individuales y aquellas reclamaciones colectivas regionales, con el
embrujo de su estatalizacion nominal pero siempre, de acuerdo con su profundo
iusnaturalismo racionalista, sin danar un apice del sobrevalor de los derechos
individuales. Asi lo demuestra en el proyecto constitucional el trazo de una suerte
de poder individual en el seno de los poderes del Estado (articulo 40), la
atribucion de la soberania a todos los ciudadanos (articulo 42) y el limite
marcado a los organismos por “los derechos de la personalidad humana” (articulo
43), paralelo a una ordenacion jerarquica de los derechos de los organismos
(municipios, Estados y Federacion)3!. Pero este fue un ensayo politico
constitucionalmente proyectado que ni siquiera alcanzé la vigencia.

En la Constitucion canovista de 1876 se incluyé una suerte de clausula
interpretativa de los derechos que parecia alternativa y resultaba contraria a
aquella otra, ya citada, de la Constitucion de 1869 (articulo 29) en la que se
reconocia su existencia al margen del propio texto constitucional. En la nueva
clausula conservadora (en el parrafo primero del articulo 14, también citado
anteriormente), quedaba previsto el dictado por la ley de las “reglas oportunas
para asegurar a los espanoles en el respeto reciproco de los derechos”
constitucionalmente reconocidos, pero ademas esta legalizacion resultaba
sometida a un limite amplio y politicamente versatil, pues la regulacion legal
tendria que producirse “sin menoscabo de los derechos de la naciéon, ni de los
atributos esenciales del poder publico”. Asi reposan innovadoramente formulados
unos “derechos de la nacion”, paralelos a los “atributos del poder publico”, de los
que bien puede afirmarse que son derechos colectivos, del maximo diametro en la
medida de su atribucion a la nacion, titular (o cotitular, unido el rey) de la
soberania.

Los derechos de la nacion funcionaban en la Constitucion como una frontera
de los derechos individuales, constitucionalizados y legalizados con caracter
general en la clausula interpretativa mencionada. Su inclusion daba lugar
asimismo a una carambola politica: el mantenimiento formal, en un texto
propicio por naturaleza al rumbo burgués de los derechos desindividualizados, de
los derechos individuales acogidos con amplitud en la Constitucion de 1869,
ultimo baluarte de una cierta dosis de iusnaturalismo racionalista. La maniobra
consistia en mostrar generosidad en la catalogacion de los derechos,
manteniendo el alcance de la Constitucion mas fértil en derechos individuales,
habida cuenta que los condicionamientos legales de estos habian sido
convenientemente amartillados con la sumisiéon a la nueva categoria de los
derechos de la nacion, en conexion anadida, y expresa, con los “atributos”
politicos del Estados2. No es casualidad que la clausula interpretativa de los

31 Proyecto de Constitucion de 1873. Articulo 40: “En la organizaciéon politica de la Nacién
espanola todo lo individual es de la pura competencia del individuo; todo lo municipal es del
Municipio; todo lo regional es del Estado, y todo lo nacional de la Federacion”. Articulo 42: “La
soberania reside en todos los ciudadanos y se ejerce en representacion suya por los organismos
politicos de la Republica constituida por medio del sufragio universal”. Articulo 43: “Estos
organismos son: / El Municipio. / El Estado regional. / El Estado federal 6 Nacion. / La
soberania de cada organismo reconoce por limite los derechos de la personalidad humana.
Ademas, el Municipio reconoce los derechos del Estado, y el Estado los derechos de la Federacion”.

32 Carlos Dardé, “Naciéon y Estado en el Partido Conservador”’, en Antonio Morales Moya,
Juan Pablo Fusi Aizpurta y Andrés de Blas Guerrero (dirs.), Historia de la naciéon y del
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derechos de la Constitucion de 1876 fuera integrada en el anteproyecto
constitucional primorriverista de 1929 (parrafo primero del articulo 30).

El repliegue del liberalismo conservador hacia la configuracion de unos
derechos nacionales o de la nacion o del Estado (como vestidura juridica de la
naciéon) que no son estrictamente los de la ciudadania espanola, sino
precisamente el limite de los derechos de los ciudadanos, se realizé con el
instrumento legitimador de una ideologia historicista, latente en tantos aspectos
del texto constitucional canovista (soberania compartida entre el rey y las Cortes,
sufragio restringido, confesionalidad catélica, bicameralismo, derecho regio de
veto legislativo...). El historicismo, asi pues, marcaba el rumbo de los derechos
regionales y también de los derechos estatales. Pero los derechos nacionales del
Estado constituian en ultimo término una reaccion, en su misma clave colectiva,
tanto frente a los derechos sociales (de ideologia marxista) cuanto frente a los
derechos nacionales (de ideologia regionalista o nacionalista). Pues bien, asi como
las constituciones tendieron a asumir la problematica de los derechos sociales,
confiando en la doma de la legalizacion, el constitucionalismo moderado en cierta
medida3? y sobre todo la practica politica del liberalismo conservador mostraron
clara proclividad a la transaccion con ese conglomerado ideolégico de derechos
nacionales regionales que habria de manifestarse, con diferentes rasgos, en el
carlismo (de manera especialmente beligerante), el foralismo y el nacionalismo34.

nacionalismo esparniol, Galaxia Gutenberg, Madrid, 2013, pp. 494-499, resaltando la importancia
de la idea de nacion para Canovas, dice: “La idea de Canovas del Estado también es ecléctica, ya
que si por una parte se proclama ‘fundamentalmente individualista’ [...] por otra defiende que se
otorguen ‘al Estado grandes atribuciones en la vida humana, no solo como instituciéon de derecho
y garantia de derechos, sino como instrumento natural y necesario de progreso y de perfeccion
para los hombres’. El problema consistia en alcanzar un equilibrio entre los derechos individuales
y la autoridad del Estado, para hacer compatible la libertad y el orden: ‘es el establecimiento de
los derechos individuales inseparable de la manera en que se organice y constituya el Estado,
porque este ha de representar precisamente el derecho absoluto de cada uno delante del derecho
absoluto de cada otro [...] Dadme para cada derecho individual, por medio del Estado, la libertad
y la seguridad que él en si necesita, y yo os doy [...] en toda la extensién que querais, cualquier
derecho individual™.

33 Constitucion de 1845: “Que siendo nuestra voluntad y la de las Cortes del Reino
regularizar y poner en consonancia con las necesidades actuales del Estado los antiguos fueros y
libertades de estos Reinos [...]".

34 Bartolomé Clavero, Fueros vascos. Historia en tiempo de Constituciéon, Editorial Ariel,
Barcelona, 1985, pp. 75-92, diferencia carlismo de foralismo: el primero se caracteriza por un
anticonstitucionalismo nuclear y un predominio eclesiasticista, con una monarquia “supervisora”
de la legislacion tradicional y contra toda “autodeterminacion social”, mientras, con un mismo
referente catélico, el foralismo, susceptible de transacciéon con el constitucionalismo, se centra en
la defensa de sus instituciones histoéricas locales administrativas mas sus “leyes especiales” (una
especie de “autonomia negativa”), y el nacionalismo, tomando elementos de ambos, oscila hacia la
propulsiéon del separatismo o independentismo. La secesiéon, para Jon Arrieta, “Las ‘imdgenes’ de
los Derechos histéricos: un estado de la cuestion”, en Miguel Herrero de Minén y Ernest Lluch (eds.),
Derechos histéricos y constitucionalismo ttil, Critica, Barcelona, 2001, pp. 241-242, es “el punto de
inflexion” que separa el fuerismo del nacionalismo. Si los derechos nacionales del
conservadurismo liberal representan o sefalan hacia el nacionalismo espanol (exacerbado y
mutado en el totalitarismo franquista), su transaccionismo con el nacionalismo (en una especie de
comuniéon en lo artificioso) se explica en parte, segin Jon Juaristi, Vestigios de Babel. Para una
arqueologia de los nacionalismos espanoles, Siglo Veintiuno, Madrid, 1992, p. 101, de esta manera:
“Contra lo que suele afirmarse, el nacionalismo espanol (tanto el liberal como el conservador) ha
mantenido hacia la comunidad vasca una actitud, si no del todo deferente, al menos respetuosa.
Porque el sostenimiento del mito esencialista de Espana exige que los vascos formen parte
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Por ultimo, la maxima expresion de los derechos nacionales estatales del
conservadurismo liberal tendra lugar, con otra mascara, tras la experiencia del
segundo republicanismo y el trauma de la Guerra Civil. Estrictamente contra los
derechos de la nacion liberal, contra el transaccionismo burgués respecto de los
derechos mnacionales regionales y contra los derechos sociales de clase
trabajadora abanderados por la II Republica, el totalitarismo del Nuevo Estado
franquista arrasara el escenario de los derechos, desde una critica radical y
conjunta al liberalismo politico y al marxismo. Asi las cosas, los derechos
individuales quedaran no desplazados o transfigurados, sino desalojados y
extirpados de su posicion axial en la estructura y teleologia del Estado, de modo
que cuando algunos sean recuperados, formalmente, en el Fuero de los
Espanoles de 1945, se concebiran como una especie de excrecencia, con el titulo
de “derechos de la personalidad humana”, obediente a la resurreccion de la
referencia fundamental de la doctrina de la justicia social catédlica, y siempre
extremando los mecanismos de legalizacion y sus limites3® (“unidad espiritual,
nacional y social de Espana”, en el articulo 33)3¢.

En cuanto a los derechos sociales, fueron objeto de asimilacion a través del
programa ideologico del falangismo, y estructurados organicamente en el Nuevo
Estado mediante el dibujo del verticalismo colectivista nacional-sindicalista y
catolicod’. Los preservara el Fuero del Trabajo de 19383%; y aunque la deriva
tardofranquista procapitalista supondra sin duda un cambio de tercio, no
precisara de una alteracion de los presupuestos ideoloégicos, suministrados de
nuevo, ante la necesidad de actualizacion, por la doctrina econémica catélica, en
sus lecturas protoliberal y pragmatica. Los derechos nacionales regionales seran
ignorados; una vez decantados en su foralidad (curiosamente coincidente con la
retrograda denominacion pseudoconstitucional de “fuero”) y en el ambito juridico-
privado de su materialidad, las compilaciones forales responderan a la
persistente rémora historicista manifestada en la conservacion de los anteriores
apéndices forales (conforme a la ley de bases del Codigo civil) pero de acuerdo con

inalienable de la Nacion, pero también, paraddjicamente, que constituyan una comunidad
diferenciada, perspicua, reconocible de inmediato por unos rasgos culturales, linglisticos e
incluso ‘raciales’ no compartidos por el resto de los espanoles. De hecho, el nacionalismo espanol
encomendo tacitamente a los vascos la funcion de representar a la Espana arcaica y eterna. A los
ojos del nacionalista espanol, el pueblo vasco aparece auin como el Ginico pecio que aflora a la
superficie historica de aquella Espana prehistorica que naufragé en la noche de los tiempos”. En
un sentido similar que amplia el diagnéstico hacia el resto de “pecios”, la idea de una Espana
histérica de conquista propia del nacionalismo espanol remite, en general, a una agregacion en
marcha incompatible con la unidad real original (aunque no con la mitica o antigua).

35 Enrique Alvarez Cora, La Constitucién postiza. El nacimiento del Fuero de los Espafioles,
Biblioteca Nueva, Madrid, 2010, pp. 37-68, 335-368.

36 “Fuero de los Espanoles”, Boletin Oficial del Estado (= BOE), n.° 199, 18 de julio de 1945,
pp. 358-360.

37 Para la comprension de los derechos sociales en el Nuevo Estado, a partir del concepto
deber/derecho de trabajo, Josefa Dolores Ruiz Resa, Los derechos de los trabajadores en el
franquismo, Dykinson, Madrid, 2015, pp. 209-523.

38 “Fuero del Trabajo”, BOE, n.° 505, 10 de marzo de 1938, pp. 6178-6181.
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una renovacion metodologica y actualizacion pautada por el Congreso Nacional
de Derecho civil de 19463°.

En definitiva, el Nuevo Estado se pertrech6é de una teoria uniformada de la
nacion49, pero no basada en el estatalismo burgués, sino en la estructura
jerarquica del Mando propia del totalitarismo#!. Todos los derechos son ya un
fantasma; el valor de la justicia, en una version trasnochada de su catolicismo
clasico, resulta la careta que los sustituye, tal y como hace el caudillaje nacional-
sindicalista con la soberania de la nacion*2.

VI. AUTONOMIA REGIONAL, GARANTIAS INDIVIDUALES Y DERECHOS
SOCIALES EN LA II REPUBLICA.

La II Republica abord6 la cuestion de los derechos regionales o de los
organismos naturales o las comunidades histéricas desde una posicién axiologica
distanciada del primer republicanismo. Si en este habian prevalecido los
derechos individuales, en el segundo republicanismo seran los derechos
colectivos (sociales) los sobresalientes. Pero hubo en el esfuerzo del segundo
republicanismo por digerir los derechos regionales un principio fundamental,
comun y resistente por lo demas en todo republicanismo, un catalizador comun
de los derechos individuales y de los derechos sociales, cual el de la igualdad
juridica, con el que va a tenerse que contrastar el reconocimiento de la

39 Pueden colegirse las variables del tratamiento normativo de los derechos forales entre el
Estado liberal y el Estado franquista en Enrique Gacto Fernandez, Juan Antonio Alejandre Garcia
y José Maria Garcia Marin, El Derecho histérico de los pueblos de Espana (temas para un curso de
Historia del Derecho), 5.% ed., Agisa, Madrid, 1988, pp. 753-772.

40 Sobre la idea de nacion en la politologia y filosofia juridica del franquismo, José Manuel
Cuenca Toribio, Nacionalismo, franquismo y nacionalcatolicismo, Actas, Madrid, 2008, pp. 92-112.

41 Fernando Molina y José A. Pérez, “Violencia y nacionalizacién de masas: el franquismo”, en
Félix Luengo Teixidor y Fernando Molina Aparicio (eds.), Los caminos de la nacién. Factores de
nacionalizacién en la Espana contempordnea, Editorial Comares, Granada, 2016, p. 136, refieren
sus caracteristicas nacionalizadoras: “1) existe una nacion primordial, cuya definicion es cultural
(catolica) y cuenta con una solida tradicion politica en la que convergen culturas politicas
variadas (tradicionalismo, integrismo, monarquismo, conservador, falangismo); (2) esta nacion es
sagrada pues esta amparada por la divinidad y, consiguientemente, tiene derecho de propiedad
sobre su cuerpo social, cuyas libertades y derechos estan subordinados a los intereses de la
religion, que es su esencia (de ahi que esas libertades y derechos sean concebidos desde un plano
preliberal, como ‘fueros’); (3) es imaginada y ‘narrada’ de acuerdo a una trama épica de pérdida y
salvacién [...] 4) el paso siguiente a esta conquista es una accién institucional general en el
conjunto de espacios publicos, semipublicos y privados para promover el lenguaje, la identidad
cultural, la preeminencia demografica, el bienestar social y la hegemonia politica de los miembros
de la nacién verdadera; (5) esta accion se formaliza mediante un repertorio de politicas
nacionalizadoras justificadas como remediadoras y compensadoras del maltrato practicado sobre
la nacién ‘verdadera’ por el Estado liberal y laicista; (6) el proyecto (re)nacionalizador es
completado por una intensa movilizacién social, en este caso de estética fascista y militarista y
contenido religioso [...] 7) estas practicas movilizadoras y simbélicas adquieren perfiles formales e
informales, con el fin de alimentar un proyecto regenerador (recatolizador), y son impulsadas
tanto por instituciones estatales como no estatales, publicas como semipublicas”.

42 “Ley Fundamental de 17 de mayo de 1958 por la que se promulgan los principios del
Movimiento Nacional”, BOE, n.° 119, 19 de mayo de 1958, pp. 4511-4512; II: “La Nacion espanola
considera como timbre de honor el acatamiento a la Ley de Dios, segun la doctrina de la Santa
Iglesia Catoélica, Apostolica y Romana, Ginica verdadera y fe inseparable de la conciencia nacional,
que inspirara su legislacion”.
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autonomia y el autogobierno como instrumentos que la Constitucion de 1931
instituye para encauzar el reconocimiento de las singularidades juridicas
territoriales y concretamente de aquellas comunidades historicas mas encendidas
por el avance ideologico del nacionalismo: Cataluna, Galicia y el Pais Vasco.

La idea de las regiones autonomas en la Constitucion de 193143 tiene, quiza,
una raigambre iusracionalista inesperada (si no se considera deudora del
experimento del primer republicanismo, en otros puntos ya tan lejano).
Inesperada por cuanto no hay en ella derechos individuales ni derechos naturales,
sino derechos (constitucionales) atribuibles a (una Republica democratica de)
trabajadores (articulo 1.°), término que envuelve al individuo en clase, en
socializacion, que prescinde del sujeto (individuo) transformandolo en calificativo,
pero no calificativo del derecho (evaporado como categoria) sino, extranamente (y
evocando la perspectiva positiva de la constitucionalizacion y legalizacion), de su
proteccion: “garantias individuales”. En realidad, los derechos, sea su origen
individualista o su advenimiento socialista (“Garantias individuales y politicas”,
“Familia, economia y cultura”), pierden fronteras al vincularse a un sujeto
socializado y clasificado en su calidad de trabajador; como esta vinculacion se
produce en el texto constitucional, la constitucionalizacion de los derechos
excluye todo iusnaturalismo. Y sin embargo, como decia, aun existe un aliento
iusracionalista aplicado al concepto de autonomia, porque el proceso
constitucional de configuracion de las regiones auténomas, con sus estatutos,
obedece a un camino inductivo que recuerda la esencia individual del poder: la
asamblea de ayuntamientos y el plebiscito regional alimentan el poder legislativo
desde la sociedad como base, y la aprobacion de las Cortes (arts. 11-12) garantiza
una unidad garantista de la igualdad formal (desvinculada del privilegio) en
cualquier excitacion de un régimen estatutario. Por otra parte, la eventual
afeccion de la autonomia a los ciudadanos, en la medida en la que implica un
ambito regional de poder, se afronta, como la constitucionalizacion de los
derechos garantizada mediante una superioridad jerarquica de la Constitucion,
con un “amparo de garantias individuales” que resulta ser competencia del
Tribunal de Garantias Constitucionales (articulo 121.b): se advierte que, en este
momento técnico, las garantias, aunque no se presenten como derechos,
mantienen significativamente, en esa formula redundante de “amparo de
garantias” que parece evitar adrede su burguesa nominacion de derechos, el
calificativo de la individualidad.

La discusion en Cortes sobre Estatuto de Cataluna permitiéo contemplar dos
sensibilidades politicas en torno al concepto de autonomia regional.

Para sus defensores, 1) la autonomia desconectaba de su interpretacion
como privilegio y obedecia a la existencia de un derecho de autodeterminacion del
pueblo catalan; 2) se legitimaba como pacto entre la region auténoma y el Estado,
en virtud de distintas titularidades de soberania, 3) pero también podia
comprenderse desde una concepcion estrictamente organicista del Estado, y 4) no
se consideraba incompatible con el fortalecimiento de la unidad de Espana. En
efecto,

43 “Constitucion de la Republica Espanola”, en Gaceta de Madrid, n.° 344, 10 diciembre
1931, pp. 1578-1588.
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1) El diputado galleguista Alfonso Rodriguez Castelao teorizo
rudimentariamente sobre la conversion del privilegio (captado como razon de la
critica implicita a todo derecho de una comunidad histérica) en un derecho de
autodeterminacion, asegurando que el privilegio de la autonomia no era sino una
percepcion resultante de las reivindicaciones regionales forzadas por los
obstaculos constitucionales*+.

2) El diputado Amadeo Hurtado, de Esquerra Republicana de Catalunya,
comprendia el Estatuto como un pacto entre la regiéon autéonoma y el Estado,
concibiendo la estructura federal, y por elevacion el “sentimiento de
universalidad” (en principio coincidente con el socialismo), como un proceso
politico de origen popular, contra el diseno estatal (o superestatal del
socialismo)?°.

3) El diputado independiente Jeronimo Garcia Gallego afirmé la
constitucionalidad de la comprension juridica de la autonomia como Estado, al
considerar que este nace de una estructura institucional legislativa y gubernativa
que la propia autonomia ciertamente venia a consolidar, y es cierto que
consideraba esta estatalizacion como universal o igual para todas las regiones,
aunque su hincapié en la federacion como no efectiva, sino potencial#®, dejaba sin
explicar cual es la naturaleza juridica propia del Estado que engloba ese surtido
desigual de Estados potenciales y Estados germinados. Con muy parecida
aproximacion oblicua, Raimundo d’Abadal, de la Lliga Regionalista, evito la
cuestion conceptual del estatismo y el nacionalismo, de la soberania y la
autonomia, dando por bueno el esquema constitucional, y en particular la
definicion de la soberania popular, para concluir en que si el ejercicio de esa
soberania correspondia a los 6rganos del Estado, conforme a una determinada
jerarquia, de esta organicidad formaba parte la estructura autonémica*’. Como

44 Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes de la Republica Espanola (= DSC),
legislatura 1931-1933, 12-5-1932, n.° 164, pp. 5553-5554: “Los parlamentarios que
pertenecemos al partido galleguista consideramos legitimas todas las aspiraciones del pueblo
catalan [...] Al confeccionar el Codigo constitucional no se ha querido cambiar la estructura del
Estado y se han puesto demasiados obstaculos a las aspiraciones regionales; por eso resulta que
la autonomia de Cataluna parecera un privilegio [...] Ya hemos opinado que Cataluna tiene
derecho a su autodeterminacion [...]”.

45 DSC, legislatura 1931-1933, 20-5-1932, n.° 169, pp. 5712, 5715: “El Estatuto es un pacto
entre la region autéonoma y el Estado. [...] Se me ha dicho varias veces que el partido socialista iba
a ser aqui vocero del antiguo patriotismo espanol. [...] el criterio universalista del socialismo
tiende aqui, como en todo el mundo, a estructurar la Humanidad en una Federacion mundial
representada en un super Estado [...] son, precisamente, las Federaciones en que se respeta la
libre voluntad de los pueblos las que responden al sentimiento de universalidad”.

46 DSC, legislatura 1931-1933, 19-5-1932, n.° 168, pp. 5683, 5685: “Pero ¢como puede
negarse que la Republica espafnola en su Constituciéon admite la posibilidad juridica de Estados
autonomos? [...] Una region que puede tener Cortes propias, que puede tener Gobierno propio,
¢no es un Estado? [...] Quedamos, pues, en que la Constitucion es de tipo federalista, no federal,
en acto, en ejercicio, con caracter universal para todas las regiones de Espana, sino federable,
federal potencialmente para todas las regiones que quieran erigirse en Estados auténomos [...]”.

47 DSC, legislatura 1931-1933, 13-5-1932, n.° 165, p. 5589: “Frente al Estatuto [...]
nosotros, los individuos de la Lliga regionalista, estamos en la posicién de aceptarlo, de apoyarlo y
de defenderlo. Nosotros no hemos intervenido en su elaboracion. Los vaivenes de la politica han
hecho que estuviésemos apartados de la Asamblea de la Generalidad cuando el problema se puso
sobre la mesa de la misma, se discuti6 y se redacté el proyecto de Estatuto [...] Ya no hemos de
tratar aqui de lo que significan los conceptos de estatismo o de nacionalismo, de soberania o de
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decia el diputado republicano federalista José Franchy Roca, si el Estado ejerce la
soberania, la ejercen tanto el “Estado nacional” como “los Estados que lo
integran”#8.

4) La concepcion del federalismo pactista a menudo fue presentada como
una solucion favorecedora de la solidaridad de las regiones en el seno del Estado.
De servicio “a los demas”, por parte de la autonomia, hablaba el diputado
socialista catalan Rafael Campalans, cuya idea de nacion no iba mas atras de la
monarquia borbonica, aunque por otro lado equilibraba la autonomia mediante la
necesidad de la adaptacion a la Constitucion+®. Con el mismo contraste del
“experimento peligroso” de la monarquia borbénica, el diputado Luis Companys,
de Esquerra Republicana de Catalunya, consider6 que un régimen autonémico
favoreceria el fortalecimiento de la unidad de Espana®°.

La corriente politica contraria a la concepcion anterior de la autonomia
regional defendia, 1) en una cierta atmoésfera constante de pesimismo en relacion
con la solucion del problema, 2) la inconstitucionalidad de la nocion de Estado
autonomico, 3) y la viabilidad constitucional de la region auténoma, pero
negando cualquier interpretacion pactista, asi como la posibilidad de una
soberania alternativa a la de la nacion espanola, y entendida la construccion
autonomica siempre como habilitada por la concesion estatal.

1) El pesimismo subyacia en el analisis del problema regional. Asi, el
diputado nacional-republicano Felipe Sanchez Roman consideraba la “forma
autonomica” como una “anomalia” que solo podia tener dos resultados: la unidad
o la separacion 5! . Por su parte, el diputado radical Alejandro Lerroux
discriminaba entre la buena voluntad de los actuales diputados catalanes en

autonomia, de desintegracion del Estado o de division del territorio del mismo, no; todo esto esta
resuelto en la Constitucion. El principio capital de ésta es el de que la soberania de los Poderes
del Estado reside en el pueblo y se ejerce por los 6rganos del Estado, por todos los 6rganos del
Estado, seglin su jerarquia, segun su situacion, segin las necesidades que tienen que llenar y
segun los problemas que tienen que resolver”.

48 DSC, legislatura 1931-1933, 19-5-1932, n.° 168, p. 5679: “...] la soberania no es un
derecho subjetivo del Estado [...] la soberania es —en pueblos democraticos asi tenia que ser— un
atributo de la comunidad misma, y lo que corresponde al Estado, como representante de esta
comunidad, es en rigor, Ginica y exclusivamente, el ejercicio de ese poder directivo [...] tan Estado
es el Estado nacional como lo son los Estados que lo integran: municipios, provincias, regiones”.

49 DSC, legislatura 1931-1933, 13-5-1932, n.° 165, pp. 5583-5584: “En este momento, como
Diputados de Cataluna —lo dijo ya mi ilustre jefe el Sr. Companys—, nuestra posicion es muy
sencilla: ante el debate del Estatuto, nosotros pedimos su simple adaptacion a la Ley
Constitucional. [...] Cataluna reclama una autonomia, no para desentenderse de los demas, sino
precisamente para servir a los demas. [...] Sé que la nacién ha empezado a vivir en el siglo pasado

[...]".

50 DSC, legislatura 1931-1933, 6-5-1932, n.° 161, p. 5474: “En el fondo del pensamiento de
S. S. creo que lo que late, aunque S. S. lo ha negado, quiza por cortesia o galanteria, es una
desconfianza a la madurez y a la capacidad de Catalufna. Pues bien, nosotros decimos que
Cataluna esta preparada [...] y decimos, ademas, que con ella empezaremos la instauracion de un
régimen autondémico, que contribuira a fortalecer la unidad de Espana de manera mas firme y
segura que lo ha hecho el experimento peligroso por que hemos pasado de la monarquia unitaria
borbonica”.

51 DSC, legislatura 1931-1933, 12-5-1932, n.° 164, p. 5549: “Esta forma autonémica, y que,
por cierto, se afirma, yo creo con razéon que es anémala, porque no es permanente, sino fugaz e
histérica, porque camina inexorablemente hacia la ‘unidad’ o a la ‘separacion’[...]”.
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Madrid y la sensibilidad, que barruntaba no muy compenetrada con Espana, de
los futuros diputados catalanes®2. Asimismo, el diputado José Ortega y Gasset,
de la Agrupacion al Servicio de la Republica, juzgaba que el problema catalan “no
se puede resolver”, y aportaba una apreciacion sociologica de importancia, cual la
division social “antagonica” de Cataluna, que impedia considerar ideologia unica
el “nacionalismo particularista”, para afirmar no obstante al fin, y como un efecto
matizador de su inicial pesimismo, que el problema “es bien posible conllevarlo”s3,
de lo que resultaba manera precisamente la formula estatutaria.

2) La inconstitucionalidad de la concepcion de la region autbnoma como un
Estado autéonomo fue claramente defendida por el diputado republicano Luis
Bello>4.

3) La negacion de un supuesto pacto entre el Estado y “la personalidad
regional” fue expresada por el diputado José Maria Gil Robles, del Bloque Agrario,
excluyendo la posibilidad de una “nacion autonoma” y atribuyendo la autonomia
al reconocimiento del Estado®5. Otro diputado del mismo partido, Tomas Alonso
de Armino, al elidir la idea de pacto por lo que entrana de relacion entre
entidades iguales, y afirmar en consecuencia la unidad de la soberania de la
nacion espanola, anadia dos consideraciones politicas interesantes: la negacion
de un supuesto “asimilismo” castellano, y la observacion de que la supuesta
desigualdad contradicha por el pactismo procede en realidad de la articulacion
nacionalista de una soberana “voluntad de Cataluna” de la que seria muestra ese
Estatuto, con una determinada concepcion del derecho de autodeterminacion
respecto de la cual se exigia con agresividad la adhesion estatal>. Felipe Sanchez

52 DSC, legislatura 1931-1933, 20-5-1932, n.° 169, p. 5722: “Es un Estatuto maximalista
[...] cestais seguros de que manana, cuando convoquéis al pueblo catalan a las elecciones, de las
cuales han de salir la Generalidad y el Parlamento catalan, seréis vosotros mismos los elegidos,
que por el hecho de haber venido aqui os habéis compenetrado con Espana, que esta es la magia
del corazon de Espana, esta es la simpatia extraordinaria de Madrid, que convierte en espafoles a
los separatistas y a los mas antagénicos en madrilefios |[...]”.

53 DSC, legislatura 1931-1933, 13-5-1932, n.° 165, pp. 5575-5577: “Digo, pues, que el
problema catalan es un problema que no se puede resolver, que s6lo se puede conllevar; que es
un problema perpetuo, que ha sido siempre, antes de que existiese la unidad peninsular y seguira
siendo mientras Espana subsista [...] ¢Qué es el nacionalismo particularista? Es un sentimiento
de contornos vagos, de intensidad variable [...] el afan de quedar fuera, exentos, sefieros, intactos
de toda fusion, reclusos y absortos dentro de si mismos. [...] ¢Quiere decir, por lo pronto, que
todos los catalanes sientan esa tendencia? De ninguna manera. Muchos catalanes sienten y han
sentido siempre la tendencia opuesta [...] Muchos, muchos catalanes quieren vivir con Espana.
[...] Es el eterno y conocido mecanismo en el que con increible ingenuidad han caido los que
aceptaron que fuese presentado este Estatuto. ¢Qué van a hacer los que discrepan? Son
arrollados [...] Pero una vez hechas estas distinciones, que eran de importancia, reconozcamos
que hay de sobra catalanes que, en efecto, quieren vivir aparte de Espana [...] Si el sentimiento de
los unos es respetable, no lo es menos el de los otros, y como son dos tendencias perfectamente
antagoénicas, y no comprendo que nadie, en sus cabales, logre creer que problema de tal condicion
puede ser resuelto de una vez para siempre. [...] En cambio, es bien posible conllevarlo”.

54 DSC, legislatura 1931-1933, 6-5-1932, n.° 161, p. 5457, en relacién con la primera
redaccion del articulo 1.° del Estatuto de Cataluna, que rezaba: “Cataluna es un Estado
autonomo dentro de la Republica espanola”.

55 DSC, legislatura 1931-1933, 10-6-1932, n.° 181, p. 6157: “El Estado reconoce unos
derechos, pero no pacta con quienes los tienen: el Estado reconoce una personalidad regional,
pero no pacta con una Nacién auténoma, independiente”.

56 DSC, legislatura 1931-1933, 12-5-1932, n.° 164, pp. 5557-5558: “[...] el hecho de que
después de muchos siglos de constituida la unidad espafnola subsista aun en todas partes la
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Roman rechazaba también la idea de pacto al considerar que la autonomia
regional “es obra de la voluntad del Estado” como forma de descentralizacion y
siempre a salvo “la unidad integral del Estado espafiol”’>”. Igualmente, José
Ortega y Gasset comprendi6 la autonomia como “cesion de poderes”, otorgados (y
reversibles) por el Estado soberano, eliminada la posibilidad de la nocién de un
“poder” directamente emanado del pueblo catalan®8.

Por lo tanto, la ley de 11 de septiembre de 1932 que aprobod el Estatuto de
Cataluna no asumi6 inercialmente una posicion politicamente uniforme, sino que
cristalizo, contra argumentos discrepantes, una posicion politico-juridica propia
del segundo republicanismo®®. Una posicion politico-juridica que, en relacion con
el problema de la autonomia regional, se reduce a dos criterios, recogidos en su

diferencia de legislacion de derechos civiles que perdura en los paises forales, y que el caso de que
podéis todavia hablar de un hecho diferencial que entre vosotros y nosotros existe, estan
demostrando de una manera palmaria que la politica de Castilla no ha estado inspirada en
propositos asimilistas. [...] Os presentais aqui diciendo que traéis un Estatuto que ha nacido de la
autodeterminacion de Cataluna y que el poder de Cataluna nace de su voluntad. Venis aqui, por
lo tanto, con un desconocimiento de la soberania nacional que encarna esta Camara, presentando
soberania contra soberania, y eso no lo podemos tolerar. En Espana no hay mas que una
soberania, la soberania de la Nacion espafola, y un 6rgano de esa soberania, que son estas
Cortes. [...] Es mas; no venis s6lo a pactar de igual a igual, sino que venis como si fuéramos un
pueblo vencido, a dictar las condiciones que queréis que aceptemos casi sin discusion. Ya sé yo
que ese lenguaje no se va a oir en esta Camara, pero representacion tan autorizada de Cataluna
como es el propio Presidente de la Generalidad, esta diciendo un dia y otro que la voluntad de
Cataluna ha de prevalecer, que las Cortes se someteran a la voluntad de Cataluna y que si no se
someten, los catalanes seguiran luchando por que su voluntad prevalezca. Es decir, que venis a
decir a los espafnoles: ‘Ahi tenéis lo que nosotros queremos que sean el Estatuto fundamental de
Cataluna y la organizacion del Estado espanol, para que vosotros lo aceptéis, porque si no los
aceptais, el problema catalan no estara resuelto y nosotros seguiremos trabajando para que la
voluntad de Cataluna prevalezca’. No se puede plantear asi el problema”.

57 DSC, legislatura 1931-1933, 12-5-1932, n.° 164, p. 5549: “Lo primero que de todo resulta
es, a mi juicio, que la organizacion de estas autonomias regionales es obra de la voluntad del
Estado; que no hay pacto [...] Es el Estado espanol, es la ley politica fundamental, la que,
escogiendo para su organizacion uno de los sistemas, dice: No quiero ser ni organizarme como
Estado federal [...] si no es un Estado federal ni de tendencia federativa, si no es mas que un
Estado que busca en una descentralizacion autonémica la manera de organizar sus regiones, sin
perjuicio de la unidad integral del Estado espafnol, yo no me explico entonces como al crear estas
autonomias regionales, en general bajo el patron de la Constitucion y en concreto cuando cada
una lo solicite, ha podido pensarse ni por un momento en la doctrina del pacto, el concierto de
poder a poder, que brota en los labios de la Comision parlamentaria”.

58 DSC, legislatura 1931-1933, 13-5-1932, n.° 165, pp. 5578-5579: “Y conste que autonomia
significa, en la terminologia juridicopolitica, la cesion de poderes; en principio no importa cuales
ni cuantos, con tal que quede sentado de la manera mas clara e inequivoca que ninguno de esos
poderes es espontaneo, nacido de si mismo, que es, en suma, soberano, sino que el Estado lo
otorga y el Estado lo retrae y revierte a él. Esto es autonomia. Y en ese plano, reducido asi el
problema, podemos entendernos muy bien [...] Es, pues, preciso que este partido [socialista], que
es un partido de clase, al hacerse partido de gobierno, nos vaya enterando de como logra articular
su interés de partido de clase con el complejo y organico interés nacional [...] no podemos, por eso,
nosotros aceptar que en €l se diga: ‘El Poder de Catalunna emana del pueblo.’ La frase nos parece
perfecta, ejemplar; define exactamente nuestra teoria general politica; pero no se trata, sin
distingos que fueran menester del pueblo de Cataluna aparte, sino del pueblo espanol, dentro del
cual y con el cual convive, en la raiz, el pueblo catalan”.

59 Es el diagnéstico también de Francisco Tomas y Valiente, “Soberania y autonomia en las
Constituciones de 1931 y 1978”, en Aquilino Iglesia Ferreiros (coord.), Autonomia y soberania. Una
consideracion histérica, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 120-123.
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articulo primero: la concepcion intraestatal de la autonomia regional y el engarce
constitucional estatutario de la autonomia regional intraestatal®. Se trata de una
estructura juridica armonica con la filosofia politica del marxismo®!.

Este criterio autonomico cubria formalmente de manera completa la
existencia y el desarrollo legitimo de los derechos de los organismos naturales
historicos: no era una clausula de incorporacion de una realidad juridica extrana,
sino la concesion de un orden técnico para la juridificacion de una realidad
excéntrica. La cobertura formal de estos derechos regionales tenia que
complementarse, ademas, con una estricta constitucionalizacion (desestatutaria)
de los derechos individuales: una calificacion llamativamente recuperada en este
brete (frente a su marginacion, por liberal, propiciada por la ideologia socialista
del trabajador y sus garantias).

Por supuesto, no faltaron en Cortes diputados defensores de la coexistencia
de los derechos individuales con los derechos de las regiones u otras
personalidades juridicas, como sostenia el independiente Jeronimo Garcia
Gallego®?. Enlazando con el organicismo advertido en la estructura autonémica,
para Nicolau d’Olwer, de la Lliga Regionalista, el estatuto debia ser comprendido
como una “carta de garantia” de los derechos autonomicos, de caracter politico-
administrativo® . Amadeo Hurtado, de Esquerra Republicana de Catalunya,
afirmaba la coexistencia de los derechos individuales populares —apuntando con
el calificativo (habilitado conforme al concepto constitucional de soberania
popular) hacia una colectivizacion homogénea— con los derechos y libertades de
los organismos naturales, en el bien entendido de que la concesion y limitacion
de estos correspondia al Estado®. El apunte de la aceptacion del monopolio
estatal podria considerarse el precio de la ampliacion del catalogo de derechos, de

60 Ley de 11 de septiembre de 1932, en Gaceta de Madrid, 21 septiembre 1932, n.° 265, pp.
2090-2094. Articulo 1.°: “Cataluna se constituye en region auténoma dentro del Estado espanol,
con arreglo a la Constitucion de la Republica y el presente Estatuto”.

61 Santiago Armesilla, El marxismo y la cuestién nacional espariola, E1 Viejo Topo, Barcelona,
2017, pp. 161-168, 207-213, 238-241, 288-290, analiza el pensamiento marxista-leninista: el
“centralismo politico del Estado obrero”, la “Republica democratica” unitaria y centralista como
“acceso mas proximo a la dictadura del proletariado” y la compatibilidad entre centralismo y
autonomismo con descarte del federalismo y de la confederacion.

62 DSC, legislatura 1931-1933, 19-5-1932, n.° 168, p. 5688: “No hay que confundir la
autoridad del Estado con los derechos del individuo, de las regiones y de todas las personalidades
juridicas de cualquier clase que sean”.

63 DSC, legislatura 1931-1933, 19-5-1932, n.° 168, pp. 5693, 5695: “Para nosotros la
Constitucion y el Estatuto estan absolutamente compenetrados. [...] ¢Es que porque, segun el
Estatuto, no haya en Cataluna un representante nombrado por el Estado, el Estado esta ausente
de Cataluna? [...] El Estatuto, en definitiva, se diga o no se diga, es un complemento directo de la
Constitucion; los Estatutos son la Carta de garantia de unos derechos politicoadministrativos de
los territorios auténomos |[...]".

64 DSC, legislatura 1931-1933, 20-5-1932, n.° 169, p. 5710: “[...] ahora que la democracia
de atomica se convierte en organica; ahora que, ademas de los derechos populares que asisten al
hombre como individuo, ha nacido la idea de que el hombre tiene también derechos en funcion
del organismo natural al cual pertenece para realizar un fin para la vida y que estos organismos
tienen a su vez sus derechos y deben tener también su libertad, se levanta otra vez la vieja teoria
de la Carta otorgada, y nos dice: ‘No, no sois vosotros, los representantes de esos pueblos, los que
debéis formular el Estatuto de vuestros derechos; es el Estado, actual representante de la antigua
soberania, el que dira la extensiéon y el limite de esos derechos y se reservara la facultad de
concederlos, de controlarlos y de quitarlos, si le place, una vez los haya otorgado”.
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individuales a organicos, o bien del reconocimiento, en palabras del diputado
republicano radical Eduardo Ortega y Gasset, de la “preexistencia de
personalidades naturales” junto a los “derechos constitucionales”; cierto que en
esta forma de equilibrio entre unos derechos y otros es mas precario el pulso de
los individuales, porque aunque sea la Constitucion la norma que reconoce y
limita los derechos de los organismos naturales, tal reconocimiento implica su
preconstitucionalidad®>, una caracteristica que el iusnaturalismo racionalista
habria predicado tan solo de los derechos individuales y que implicaba, en el
fondo, no solo su preconstitucionalidad, sino también la viabilidad de su
supraconstitucionalidad.

Contra este equilibrado punto de encuentro entre regionalistas y
republicanos, demostrativo de como los derechos individuales habian encajado
desde hacia tiempo el golpe de los derechos colectivos, la preservacion de la
preconstitucionalidad como don de los derechos individuales sera sostenida,
paradodjicamente (si se atiende a su esencia racionalista, muy lejos de la opcion
de los derechos de la nacion del conservadurismo liberal) por la derecha politica.
El diputado Joaquin Fanjul, de la Union Militar Espanola, consider6 el
reconocimiento de los derechos individuales como previo a la autonomia
municipal y regional®®, sin caer en la cuenta de que este razonamiento permitia
en su enlace la regionalizacion de los derechos individuales. Con mejor proteccion
constitucional de los derechos individuales, el diputado Alfonso Garcia
Valdecasas, futuro miembro de Falange Espanola, expulsa de los estatutos toda
referencia a los derechos individuales, por considerarlos competencia exclusiva
del Estado, y en consecuencia materia estrictamente constitucional®’. El diputado
Miguel Maura, de Derecha Liberal Republicana, desarrollaba esta misma idea del
amparo estatal de los derechos de la ciudadania contra el riesgo de una ausencia
del Estado en Cataluna que derivase tanto en “pequenas vejaciones” como en una

65 DSC, legislatura 1931-1933, 27-5-1932, n.° 173, p. 5847: “[...] la Republica espanola [...]
otros tantos postulados han predeterminado todo su texto constitucional [...] Su resolucion en las
normas constitucionales venia ya determinada por tres factores: uno, el del respeto a los derechos
constitucionales; otro, el de la aceptacion del derecho de gentes [...] y el ultimo, que ha
predeterminado el derecho constitucional, es el de la preexistencia de personalidades naturales;
personalidades naturales que han quedado reconocidas explicitamente en la Constitucion. [...] es
indudable [...] que los organismos naturales tienen un derecho que es anterior a la Constitucion,
sin que ésta haga nada mas que reconocerlo. [...] el derecho permanece inminente en el
organismo natural, si bien sélo lo pueda ejercitar hasta el limite mismo en que la Constitucion
permite el ejercicio de ese mismo derecho”.

66 DSC, legislatura 1931-1933, 10-6-1932, n.° 181, p. 6168: “Pero es que ademas en el
dictamen de la Comision, lo mismo que en la Constitucion, se ha empleado un procedimiento
analitico, procedimiento que, por ser analitico, es separador, desmembrador, diseminador,
cuando el procedimiento, que nace ademas del reconocimiento de la libertad del individuo y va al
de las colectividades, pasando por el Municipio, tiene que ser procedimiento sintético, que es
constructor, unificador y aglutinante; por eso creo que os debiais haber ido primero al
reconocimiento de los derechos individuales; después, a la autonomia municipal, y de alli, por el
mismo procedimiento, a la autonomia regional. Desenvuelto este procedimiento sintético dentro
del concepto econémico que yo he trazado, no habria, por parte del resto de Espana, la sensacion
de que se va a poner a Catalufia en el camino de su independencia [...]".

67 DSC, legislatura 1931-1933, 28-6-1932, n.° 190, p. 6512: “[...] propongo la supresion de
la referencia a los derechos individuales, porque con arreglo a la Constitucién misma, son de la
exclusiva competencia del Estado espanol la legislaciéon y ejecucion directa de las materias
siguientes: primero, derechos y deberes constitucionales”.
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“ciudadania privilegiada”, la catalana, de “doble privilegio” y “doble derecho”®®. De
parecida manera, el diputado reformista Melquiades Alvarez rechazaba el
“minimum” conforme al cual los catalanistas comprendian los derechos
individuales %, y en el que por lo demas se adivinaba tanto la asuncion
estatutaria de los derechos individuales (contra el monopolio constitucional)
cuanto la percepcion maurista de un “doble privilegio”.

La posicion final oficial del segundo republicanismo, en el Estatuto de
Cataluna, se asemejo mas al contenido de estas ultimas criticas que a la postura
equilibrista de regionalistas y ciertos republicanos, lo que no debe extranar,
porque armonizaba mejor con la concepcion de la autonomia intraestatal con
engarce constitucional. La solucion que se impuso consistiéo en constitucionalizar
la fijacion de los derechos individuales para toda la Republica espanola, con una
mencion expresa tanto de la imposibilidad estatutaria de cualquier regulacion
“con diferencia de trato”, como de la prohibicion de que el resto de los espanoles
pudiera adolecer en Cataluna de “menos derechos”70.

Fueron pues, la autonomia intraestatal con engarce constitucional y la
constitucionalizacion de los derechos individuales, un criterio binémico
proclamado con acendrado convencimiento republicano. La prueba reside en que

68 DSC, legislatura 1931-1933, 6-5-1932, n.° 161, pp. 5451-5452: “Y vamos ahora a lo que
es mas fundamental, a la obligacion ineludible que tiene el Estado de amparar a todos sus
ciudadanos en el ejercicio de sus derechos. Supongo que este postulado nadie podra discutirlo.
Pues bien, lo primero que yo me encuentro al examinar con esta lupa el dictamen de la Comision,
es esto: si este dictamen se aprueba, el Poder publico como tal Poder publico, el Estado como
Poder publico, se retira integramente de Cataluna [...] Pues bien; ¢qué pasaria si un buen dia
hubiera en el Gobierno de la Generalidad un partido politico, un sector de opiniéon catalana que,
por vehemencia, por insensatez o por lo que fuera, intentara, y realizara, una politica de agresion,
de molestia, de ofensa a lo que no fuera de sentimiento genuinamente catalan dentro de Cataluna,
en esa forma, que se puede hacer casi impalpable, de pequenas vejaciones, pequefias multas,
trabas a los negocios, registros domiciliarios? Los ciudadanos, que no fuesen catalanes, que
estuvieran sometidos a esta tortura, se preguntarian: ‘Bueno, ¢y a quién nos dirigimos? [...] pues
esos ciudadanos se encontrarian con que tendrian que acudir al general de la division o al
comandante de Marina, porque, claro, les queda el camino del recurso contencioso, pero después
de haber pasado por toda la gama del papel sellado y de los Tribunales catalanes; y cuando todo
esto esté terminado, entonces podran venir aqui, al Supremo, a reclamar. [...] a mi juicio, hay dos
resortes, dos herramientas indispensables: una, la unidad legislativa que somete a todos los
ciudadanos a una misma ley, y otra, la soberania fiscal, porque si el Estado no conserva la
soberania fiscal no puede hacer politica social, ni politica econémica, ni nada que se le parezca. /
¢Qué hay en el Estatuto de todo esto? Pues lo primero que se tropieza uno es con que se crea una
ciudadania privilegiada, de ciudadanos de cuota; se crea la ciudadania catalana, y como son
ciudadanos catalanes y ademas son ciudadanos espafoles, resulta que los ciudadanos alli tienen
el doble privilegio y el doble derecho, y cuando vienen aqui siguen siendo ciudadanos espafnoles, y
los ciudadanos espanoles llegan a Cataluna y no pasan de ser ciudadanos espafoles, no son
ciudadanos catalanes”.

69 DSC, legislatura 1931-1933, 2-6-1932, n.° 176, p. 5987: “[...] porque declara el art. 8.°
que los derechos individuales de los ciudadanos catalanes seran, como minimum, los fijados por
la Constitucion de la Republica espanola. Es decir, que en Catalufia puede haber ciudadanos que
gocen de derechos individuales superiores al resto de los espanoles. Puede haberlos, porque
hablais ‘como minimum’de los derechos individuales”.

70 Ley de 11 de septiembre de 1932, cit., articulo 3.°: “Los derechos individuales son los
fijados por la Constitucion de la Republica espafiola. La Generalidad de Cataluna no podra
regular ninguna materia con diferencia de trato entre los naturales del pais y los demas espanoles.
Estos no tendran nunca en Cataluna menos derechos de los que tengan los catalanes en el resto
del territorio de la Republica”.
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la estricta constitucionalizacion de los derechos individuales y la autonomia
intraestatal con engarce constitucional seran también los principios del segundo
republicanismo recogidos en el Estatuto de Galicia de 19337!. En el Estatuto del
Pais Vasco de 1936, aprobado definitivamente una vez acordada la declaracion de
urgencia pedida por el Gobierno y tras la aprobacion del dictamen de la comision
sin discusion para su sometimiento a la camara’?, figur6 la autonomia
intraestatal con engarce constitucional, pero sin ninguna referencia o remision a
la constitucionalizacion de los derechos individuales”® —un silencio que, dados
los antecedentes autonomicos, no cabia interpretar sino en la constancia de su
exclusiva constitucionalizacion’4.

Quiza, a la vista del perfil de esta normativa, podria afirmarse, a la postre,
que la intraestatalizacion que afecta a la autonomia como cauce de los derechos
histoéricos, asi como el engarce constitucional, encuentran su expresion concreta
y mejor en los derechos individuales, que no son los derechos naturales
preconstitucionales de la experiencia democrata y del primer republicanismo, ni
los derechos nacionales del conservadurismo liberal y aun primorriverista, pero si
unos derechos estrictamente constitucionales de predicacion social que, frente a
colectivos exogenos de derechos, recuerdan la raigambre de la igualdad y la
soberania del pueblo uniforme de trabajadores.

VII. LA CONSTITUCION DE 1978 Y LA POLINACIONALIZACION DE LOS
DERECHOS PROVINCIALES HISTORICOS.

La tension entre derechos constitucionales y derechos de los organismos
naturales historicos se replanteara en la monarquia parlamentaria que instaura
la Constitucion de 197875, pero de una manera muy distante de los principios

71 Decreto relativo al proyecto de Estatuto de Galicia, en Gaceta de Madrid, 31 mayo 1933,
n.° 151, pp. 1545-1546: Estatuto de Galicia que la Asamblea Regional de Ayuntamientos celebrada
en Santiago de Compostela durante los dias 17, 18 y 19 de diciembre de 1932, acordé proponer a la
votacioén de los electores, conforme al articulo 12 de la Constitucion, Tipografia El Eco de Santiago,
1932. Articulo 1.°: “Galicia se organiza como region auténoma en el Estado espanol, con arreglo a
la Constitucion de la Republica y al presente Estatuto”. Articulo 3.2: “Los derechos individuales
seran en Galicia los definidos por la Constitucion de la Republica”.

72 DSC, legislatura 1936, 1-10-1936, n.° 61, p. 20.

73 Ley de 6 de octubre de 1936, en Gaceta de Madrid, 7 octubre 1936, n.° 281, pp. 211-214.
Articulo 1.°, parrafo primero: “Con arreglo a la Constitucion de la Republica y al presente Estatuto,
Alava, Guipuzcoa y Vizcaya se constituyen en region auténoma dentro del Estado espanol,

”

adoptando la denominaciéon de ‘Pais Vasco™.

74 En todo caso, como afirma José Luis de la Granja Sainz, Nacionalismo y II Reptiblica en el
Pais Vasco. Estatutos de autonomia, partidos y elecciones. Historia de Acciéon Nacionalista Vasca:
1930-1936, Siglo Veintiuno, Madrid, 2008, pp. 486-499, a propodsito del procedimiento de
aprobacion del Estatuto, ese “no era el fin de la politica nacionalista, sino su medio hacia la
soberania plena de Euskadi”, lo que quiza podria explicar ese un cierto descuido técnico.

75 Si la Guerra Civil fue al cabo la confrontaciéon cruenta de las clases uniformadas con su
propia vision politica excluyente, esto es lo que se trasluce a menudo en la mirada, y en el afan de
superarla o trascenderla, de los individuos que la sufrieron, y lo que estara presente en la teoria
del consenso (ideologicamente no clasista) de la transicion politica hacia la Constitucion de 1978:
lejos en realidad de una reforma aparente, sera el tiempo de ruptura con el bucle politico de la
frustracion liberal y su deriva de opciones de clase y finalmente totalitaria, como en un renacido
reconocimiento popular (clase media) de la utoépica igualdad de derechos de los individuos
(derechos ahora fundamentales en vez de naturales), frente a la otra posibilidad, la de una
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establecidos por el segundo republicanismo en su intento pionero de resolver el
problema politico foralista o nacionalista mediante una estructura autonomica.
No se indagara en estas paginas sobre discusiones constituyentes y
sensibilidades politicas hacia la vigente norma constitucional, segun la sintesis
realizada en relacion con el pensamiento del segundo republicanismo, porque
parece tarea mas propia de una interpretacion auténtica para cuyo contexto se
requiere la formacion técnica de los constitucionalistas; interesa antes bien
marcar tan solo la distancia respecto de las ideas y soluciones propuestas por el
segundo republicanismo, a partir de lo que queda de manifiesto desde luego en la
Constitucion de 1978, por una parte, y también en la deriva de la formulacion de
los Estatutos de Autonomia.

La Constitucion de 1978 conecta con la Constitucion de 1931 al perfilar un
sistema autonomico, pero, frente a la republicana autonomia intraestatal con
engarce constitucional, establece los siguientes criterios’®:

1.° Solidaridad entre las partes del territorio espanol””.

2.° Autogobierno como ejercicio del derecho de autonomia de las provincias
con “entidad regional historica”8.

La solidaridad es una pauta resbaladiza susceptible de tergiversaciones y
disconformes interpretaciones politicas, que en la practica poco equilibra. Baste
decir, de forma lapidaria, que desde luego no se trata ni remotamente de un
principio tan preciso y contundente como el republicano de igualdad juridica.

La autonomia no es constitucionalmente el resultado de la proyeccion
organica del Estado, una concesion estatal de autogobierno?® al estilo republicano,

ruptura mas aparente, a la que hubiera conducido el replanteamiento teérico de la tension
clasista constitucional ya experimentada.

76 “Constitucion espanola aprobada por las Cortes en sesiones plenarias del Congreso de los
Diputados y del Senado celebradas el 31 de octubre de 1978. Ratificada por el pueblo espanol en
referendum de 6 de diciembre de 1978. Sancionada por S. M. el Rey antes las Cortes el 27 de
diciembre de 1978”, BOE, n.° 311.1, 29 diciembre 1978, pp. 29315-29339.

77 Constitucion de 1978, cit., articulo 138.1: “El Estado garantiza la realizacion efectiva del
principio de solidaridad consagrado en el articulo 2 de la Constitucion, velando por el
establecimiento de un equilibrio econémico, adecuado y justo entre las diversas partes del
territorio espanol, y atendiendo en particular a las circunstancias del hecho insular”.

78 Constitucion de 1978, cit., articulo 143: “1. En el ejercicio del derecho a la autonomia
reconocido en el articulo 2 de la Constitucion, las provincias limitrofes con caracteristicas
histéricas, culturales y econémicas comunes, los territorios insulares y las provincias con entidad
regional historica podran acceder a su autogobierno y constituirse en Comunidades Auténomas
con arreglo a lo previsto en este Titulo y en los respectivos Estatutos”. La entidad o “identidad”
histérica queda reflejada en la denominacién de la Comunidad Auténoma, segin el articulo 147:
“1. Dentro de los términos de la presente Constitucion, los Estatutos seran la norma institucional
basica de cada Comunidad Auténoma y el Estado los reconocera y amparara como parte
integrante de su ordenamiento juridico. / 2. Los Estatutos de autonomia deberan contener: a) La
denominacién de la Comunidad que mejor corresponda a su identidad historica”.

79 Aunque asi pretende entenderla, en la linea del segundo republicanismo, Francisco Tomas
y Valiente, “Soberania y autonomia en las Constituciones de 1931 y 1978”, op. cit., p. 119: “Dentro
del ordenamiento juridico del Estado, inico pero complejo, el sistema politico de cada Comunidad
y, en particular, sus respectivos 6rganos legislativos generan unos ordenamientos parciales que
arrrancan y tienen sus limites y sus bases en la Constituciéon, que han sido asumidos y
completados por los respectivos Estatutos”.
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sino un derecho®® de las provincias con entidad o identidad historicadl. Aunque la
referencia provincial pudiera recordar a la habilitacion autonomica de la
Constitucion de 1931, en 1978 existe un paisaje autonémico politicamente
preelaborado que no localiza su germinacion en el soplo de unas determinadas
trayectorias de poder ascendente, sino que cuenta con la ratificacion por la
ciudadania de un disenio administrativo en clave descendente. En consecuencia,
la exigencia de que las provincias cumplan con tener una entidad regional
historica para aspirar a incrustarse en esa planificacion autonémica es un flatus
vocis o, mejor, una condicion retorica que solo sirve en cuanto, por su
presupuesto cumplimiento (pues toda provincia tiene entidad y toda entidad tiene
historia), anticipa o explica la incorporacion de los elementos provinciales al deus
ex machina de la estructura autonomica8?. Si solamente las provincias con
entidad historica pueden tener derecho de autonomia, pero toda provincia tiene
entidad historica, habra que deducir no solo que todas las Comunidades
Autéonomas previstas seran plausibles porque no pueden haber elegido elementos
invalidos (esto es, provincias sin entidad), sino también que la organizacion
juridica de todas las Comunidades Autonomas mediante un Estatuto de
autonomia se habra conseguido, sin un solo obstaculo, por la satisfaccion del
requisito inmarcesible de la historicidad. La entidad histérica no es, pues, en
ninguna Comunidad Autonoma, una trayectoria cultural o politica de abolengo ni
una condicion pendiente de verificacion, sino un requisito juridico configurador
predeterminado que cualifica de antemano los elementos de una operacion
politico-administrativa, o sea una razon a posteriori que remite a la historia
previa pero al hacerlo, con este vaivén, paradoéjicamente satisface en circulo
vicioso la identidad desde la provincia y la provincia desde la identidad, en orden
a la predestinada autonomia.

80 Una critica del uso conceptual de este supuesto “derecho”, en Antonio Torres del Moral,
“cQué son los derechos histéricos?”, Ivs Fvgit, n.° 15, 2007-2008, pp. 60-61. Ahora bien, si este
derecho se identifica con el “derecho histérico” que los organismos naturales, o ahora las
provincias, pueden ver reconocido, entonces obviamente la Constituciéon de 1978 ha provocado,
con tal concepto, una reviviscencia generalizada de toda legitimacion histérica que supera las
opciones a las que Miguel Herrero de Minoén, “La titularidad de los derechos histéricos vascos”,
Revista de Estudios Politicos, n.® 58, 1987, p. 192, reducia —sin que se sepa cual es la
legitimidad de tal reduccién, ni por qué tiene que imponerse a la vista del mas amplio tenor
constitucional— la presentacion de la titularidad de los derechos histéricos: “titulares de una
foralidad politica”, titulares de una “foralidad civil” y “territorios donde, en el pasado, se hubieran
plebiscitado Estatutos de Autonomia” (inica “legitimidad democratica”).

81 Aunque, como recuerda Benjamin Gonzalez Alonso, “Acotaciones a la historia de la antigua
corona de Castilla y a la formacién de las actuales Comunidades Auténomas”, op. cit.,, p. 92, es
cierto que el articulo 11 de la Constituciéon de 1931 se referia a las “caracteristicas historicas [...]
comunes” de las provincias que pudieran organizarse en region auténoma, estas caracteristicas
(no identidad en si) son una condicién de una voluntad politica previa que no se presume, a
diferencia de lo que sucede en la Constitucion de 1978, donde resulta el factor legitimador de una
generalizada autonomia.

82 Para Francisco Tomas y Valiente, “Soberania y autonomia en las Constituciones de 1931 y
19787, op. cit., pp. 125-130, el concepto de identidad /nacionalidad histérica no ha trastornado la
persistencia de la idea de superioridad normativa de la Constituciéon y concesion estatal
(soberania nacional) del segundo republicanismo, sino que ha generado una confusiéon de
legitimidades (“l6gica de la dualidad”) entre Comunidades Autéonomas, precisamente porque todas,
con un mayor o menor impulso politico inicial, han terminado por desarrollar la virtualidad de
autogobierno habilitada por dicha legitimacién.
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La constatacion de que esta interpretacion es correcta se encuentra en el
discurrir de los acontecimientos politicos bajo la Constitucion de 1978, con la
precipitacion de entidades que ejercen su derecho de autonomia arrogandose
proliferados nuevos titulos, como identidades, nacionalidades o naciones
historicas. Lo relevante no es tanto el cumplimiento presumido del requisito
presupuesto constitucionalmente y cumplido naturalmente de la entidad
historica, sino el hecho de que la elaboracion de formulas en los Estatutos de
Autonomia y sus reformas haya agudizado de modo progresivo esa referencia de
la historicidad identitaria, con la facilidad que concede el hecho de que la historia
sea consustancial a toda comunidad y de que su calificacion resulte en definitiva
un acto de voluntad politica con una semantica mas o menos abierta, de mayores
o menores limites. Este derrotero corrobora que el disefio constitucional de 1978
ofrecia a los derechos historicos la posibilidad de un marco normativo generativo
(con absorcion o no de una prehistoria constitucional, pues tanto vale para una
digestion final estatutaria) de derechos regionales, no excluyente (ni por razon
historica, ni por razon politica). La dificultad de asentar un factor objetivo
esencial de diferenciacion entre los derechos historicos (o de un factor objetivo
politicamente validado como singular para favorecer su condicion de privilegio en
el seno de la igualdad constitucional) provocé la preservacion politica de la
igualdad constitucional en el ambito de los derechos histéricos, y asi
ulteriormente el desarrollo todoterreno de los derechos histoéricos, porque todos
los derechos historicos, si se trata de encontrar diferencias que los funden, son
igual de diferentes, y pueden encontrar la misma o semejante razon de ser. Ahora
bien, esto significa a la par que, potencialmente, el disparo intraconstitucional de
los diferentes derechos histéricos contra el principio constitucional (estatal) de
igualdad juridica ligado a los derechos individuales o fundamentales habria de
aumentar, de modo exponencial, sus danos.

Para apreciar la metastasis de la entidad historica constitucional provincial y
volviendo a la comparacion entre el modelo autonémico de 1931 y el de 1978, tal
y como quedod expresado en los Estatutos de Autonomia, podemos ensayar una
interpretacion que parta de la construccion republicana de la autonomia
intraestatal con engarce constitucional, para avanzar en contraste hacia la
concepcion del derecho de autonomia de las entidades historicas en un sentido
mas transitivo o definitivamente con potencia de desarraigo respecto del engarce
constitucional®3.

Con este patrond+ cabe la formacion de dos bloques de estatutos —y
reformas estatutarias por ley organica— de las Comunidades Autéonomas (citados
por su fecha de promulgacion): un bloque (1) que parte del engarce constitucional
y un bloque (2) proclive a la identidad historica. Dentro de cada uno de estos
bloques, en una suerte de metamorfosis, pueden incluirse las referencias
conceptuales que fortalecen o alivian la primera tendencia (1.1, unidad
indisoluble de la nacion espanola; 1.2, engarce constitucional y refuerzos: unidad
de la nacion espanola y solidaridad; 1.3, mero engarce constitucional), asi como

83 Confirmando el “historicismo” rampante que columbré Antonio Torres del Moral, “zQué
son los derechos histéricos?”, op. cit., pp. 72-74.

84 Encuentro un cuadro conceptual que apunta a los mismos conceptos estatutarios en
Antonio Torres del Moral, “cQué son los derechos histéricos?’, op. cit., pp. 63-69, con un analisis
constitucionalista del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco y de la ley de Amejoramiento del
régimen foral de Navarra.
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las que intensifican o suavizan la segunda (2.1, identidad o nacionalidad
historica, engarce constitucional y refuerzos: unidad indisoluble de la nacion
espanola y solidaridad; 2.2, identidad o nacionalidad historica y engarce
constitucional; 2.3, comunidad foral, engarce constitucional y solidaridad,
derechos originarios e histéricos; 2.4, nacion o nacionalidad, engarce
constitucional y derechos histéoricos), mediante matices y complementos
sustantivos y calificativos. De este modo,

(1) Estatutos de Autonomia que parten del engarce constitucional.
(1.1) Unidad indisoluble de la nacion espanola. — Madrid, 1983%5.

(1.2) Engarce constitucional y refuerzos (unidad indisoluble de la nacion
espanola y solidaridad). — Melilla, 199586,

(1.3) Mero engarce constitucional. — Asturias, 198187; Castilla-La Mancha,
1982, 199788; y Madrid, 199889.

Como se ve, en este primer bloque la tendencia general se inclina a la
declaracion de un engarce constitucional sin refuerzos, de lo que se antoja
paradigmatica la reforma del Estatuto de la Comunidad Auténoma de Madrid.

(2) Estatutos de Autonomia proclives a la identidad historica.

(2.1) Identidad o nacionalidad historica, engarce constitucional y refuerzos
(unidad indisoluble de la nacion espanola® y solidaridad). — Cataluna, identidad

85 Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, BOE, 1 marzo 1983, n.° 51, pp. 5783-5790.
Articulo 1.1: “El pueblo de la provincia de Madrid, de acuerdo con la voluntad manifestada por
sus legitimos representantes en el ejercicio del derecho de autogobierno, se constituye en
Comunidad Autonoma en el marco del Estado espanol, que expresa la unidad indisoluble de la
Nacion Espanola”.

86 Ley Organica 2/1995, de 13 de marzo, BOE, 14 marzo 1995, n.° 62, pp. 8061-8067.
Articulo 1.°: “Melilla, como parte integrante de la Nacion espanola y dentro de su indisoluble
unidad, accede a su régimen de autogobierno y goza de autonomia [...] de conformidad con la
Constitucion, en los términos del presente Estatuto y en el marco de la solidaridad entre todos los
territorios de Espana”.

87 Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para Asturias, BOE,
11 enero 1982, n.° 9, pp. 524-530. Articulo 1.1: “Asturias se constituye en Comunidad Auténoma
de acuerdo con la Constitucion y el presente Estatuto que es su norma institucional basica”.

88 Ley Organica 9/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha,
BOE, 16 agosto 1982, n.° 195, pp. 22040-22047; articulo 1.1: “Las provincias de Albacete, Ciudad
Real, Cuenca, Guadalajara y Toledo se constituyen en Comunidad Auténoma bajo el nombre de
Castilla-La Mancha para acceder a su autogobierno, de conformidad con la Constitucion espanola
y con el presente Estatuto, que es su norma institucional basica”. Ley Organica 3/1997, de 3 de
julio, BOE, n.° 159, de 4 de julio de 1997, pp. 20738-20742; articulo 1.1: “Castilla-La Mancha, en
el ejercicio del derecho a la autonomia reconocido constitucionalmente, accede a su autogobierno
de conformidad con la Constitucion Espanola y el presente Estatuto, que es su norma
institucional basica”.

89 Ley Organica 5/1998, de 7 de julio. Articulo 1.1: “Madrid [...] en el ejercicio del derecho a
la autonomia que la Constitucion Espanola reconoce y garantiza, es una Comunidad Auténoma
que organiza su autogobierno de conformidad con la Constitucion Espanola y con el presente
Estatuto, que es su norma institucional basica”.

9 La unidad de Espana pierde el calificativo original de indisoluble en Valencia, 2006;
Andalucia, 2007; y Extremadura, 2011.
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colectiva o mnacionalidad (1979) 21 ; Andalucia, de identidad histérica o
nacionalidad (1981) a nacionalidad historica contemporanea (2007)92; Cantabria,
de entidad o identidad regional historica (1981) a comunidad historica (1998)93;
Murcia, entidad historica (1982)%4; Valencia, de modernizacion de la tradicional
organizacion historica del reino de Valencia (1982) a nacionalidad histérica
(2006) 9 ; Canarias, de identidad (1982) a identidad singular (1996) % ;

91 Ley Organica 4/1979, de 18 de diciembre, BOE, 22 diciembre 1979, n.° 306, pp. 29363-
29370. Preambulo: “Cataluna, ejerciendo el derecho a la autonomia que la Constitucion reconoce
y garantiza a las nacionalidades y regiones que integran Espana, manifiesta su voluntad de
constituirse en comunidad autéonoma. [...] El presente Estatuto es la expresion de la identidad
colectiva de Cataluna y define sus instituciones y sus relaciones con el Estado en un marco de
libre solidaridad con las restantes nacionalidades y regiones. Esta solidaridad es la garantia de la
auténtica unidad de todos los pueblos de Espana”. Articulo 1.1: “Cataluna, como nacionalidad y
para acceder a su autogobierno, se constituye en Comunidad Auténoma de acuerdo con la
Constitucion y con el presente Estatuto, que es su norma institucional basica”.

92 Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre, BOE, 11 enero 1982, n.° 9, pp. 517-524;
articulo 1.1: “Andalucia, como expresion de su identidad histérica y en el ejercicio del derecho al
autogobierno que la Constitucion reconoce a toda nacionalidad, se constituye en Comunidad
Auténoma en el marco de la unidad indisoluble de la naciéon espanola, patria comun indivisible de
todos los espanoles”. Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, BOE, n.° 68, 20 marzo 2007;
preambulo: “El ingente esfuerzo y sacrificio de innumerables generaciones de andaluces y
andaluzas a lo largo de los tiempos se ha visto recompensado en la reciente etapa democratica,
que es cuando Andalucia expresa con mas firmeza su identidad como pueblo a través de la lucha
por la autonomia plena. [...] Este ideal autonomista hunde sus raices en nuestra historia
contemporanea”; articulo 1.1: “Andalucia, como nacionalidad histéorica y en el ejercicio del
derecho de autogobierno que reconoce la Constitucién, se constituye en Comunidad Auténoma en
el marco de la unidad de la nacién espafiola y conforme al articulo 2 de la Constitucion”.

93 Ley Organica 8/1981, de 30 de diciembre, BOE, 11 enero 1982, n.° 9, pp. 530-537;
preambulo: “Cantabria, como entidad regional historica perfectamente definida dentro de Espana,
y haciendo uso del derecho a la autonomia que la Constitucion reconoce [...] manifiesta su
voluntad de constituirse en Comunidad Auténoma de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
ciento cuarenta y tres de la Constitucion. / El presente Estatuto es la expresion juridica de la
identidad regional de Cantabria y define sus instituciones, competencias y recursos, dentro de la
indisoluble unidad de Espafna y en el marco de la mas estrecha solidaridad con las demas
nacionalidades y regiones”. Ley Organica 11/1998, de 30 de diciembre, BOE, 31 diciembre 1998,
n.° 313, pp. 44319-44329; preambulo: “Cantabria, como comunidad histérica perfectamente
definida dentro de Espana y haciendo uso del derecho a la autonomia que la Constitucion
reconoce [...] El presente Estatuto es la expresion juridica de la identidad de Cantabria [...] dentro
de la indisoluble unidad de Espafia y en el marco de la mas estrecha solidaridad con las demas
nacionalidades y regiones”.

94 Ley Organica 4/1982, de 9 de junio, BOE, 19 junio 1982, n.° 146, pp. 16756-16763.
Preambulo: “La Region de Murcia, entidad historica perfectamente definida dentro de Espana,
haciendo uso del derecho a la autonomia que la Constituciéon reconoce y en base a las decisiones
de sus Ayuntamientos y del Consejo Regional Preautonémico, libre y democraticamente
expresadas, manifiesta su voluntad de constituirse en Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo ciento cuarenta y tres de la Constitucion y con el presente Estatuto, que
es su norma institucional basica. / El Estatuto es la expresion de la identidad de la Region de
Murcia y define sus instituciones, competencias y recursos, con la conviccion de que las
Comunidades Auténomas, bajo el principio de solidaridad, contribuyen a reforzar la unidad de
Espana”.

95 Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, BOE, 10 julio 1982, n.° 164, pp. 18813-18820;
preambulo: “Aprobada la Constitucion espanola, es, en su marco, donde la tradicion valenciana
proviniente del histérico Reino de Valencia se encuentra con la concepciéon moderna del Pais
Valenciano, dando origen a la autonomia valenciana, como integradora de ambas corrientes de
opiniébn que enmarcan lo valenciano en un concepto cultural propio en el estricto marco
geografico que comprende”; articulo 1.1: “El pueblo valenciano, historicamente organizado como
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Extremadura, identidad regional histoérica (1983) por voluntad democratica de los
extremenos (2011)°7; Baleares, identidad popular (1983)98; Castilla y Leon, de
identidad historica y cultural con origen en los antiguos reinos (1983) a
comunidad histérica y cultural (2007)9?; y Ceuta, identidad historica (1995)100,

Reino de Valencia, se constituye en Comunidad Auténoma, dentro de la indisoluble unidad de la
naciéon espanola, como expresion de su identidad histérica y en el ejercicio del derecho de
autogobierno que la Constitucion reconoce a toda nacionalidad, con la denominacion de
Comunidad Valenciana”. Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, BOE, 11 abril 2006, n.° 86, pp.
13934-13954; articulo 1.1: “El pueblo valenciano, historicamente organizado como Reino de
Valencia, se constituye en Comunidad Auténoma, dentro de la unidad de la Nacién espanola,
como expresion de su identidad diferenciada como nacionalidad histérica y en el ejercicio del
derecho de autogobierno que la Constitucién reconoce a toda nacionalidad, con la denominacion
de Comunitat Valenciana”.

96 Ley Organica 10/1982, de 16 de agosto de 1982, BOE, 16 agosto 1982, n.° 195, pp.
22047-22053; articulo 1.°, parrafo primero: “Canarias, como expresion de su identidad y para
acceder a su autogobierno, se constituye en Comunidad Auténoma, en el marco de la unidad de
la Nacion espanola, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion y en el presente Estatuto,
que es su norma institucional basica”. Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre, BOE, 31
diciembre 1996, n.° 315, pp. 38905-38912; articulo 1.1: “Canarias, como expresion de su
identidad singular, y en el ejercicio del derecho al autogobierno que la Constituciéon reconoce a
toda nacionalidad, se constituye en Comunidad Auténoma, en el marco de la unidad de la Nacion
espanola, de acuerdo con lo dispuesto en la Constituciéon y en el presente Estatuto, que es su
norma institucional basica”.

97 Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, BOE, 26 febrero 1983, n.° 49, pp. 5580-5586;
articulo 1.1: “Extremadura, como expresion de su identidad regional histérica, dentro de la
indisoluble unidad de la naciéon espanola, se constituye en Comunidad Autéonoma de acuerdo con
la Constitucion espanola y con el presente Estatuto, que es su norma institucional basica”. Ley
Organica 1/2011, de 8 de enero, BOE, 29 enero 2011, n.® 25, pp. 9466-9503; articulo 1.1:
“Extremadura, como expresion de su identidad regional histérica y por voluntad democratica de
los extremenos, se constituye en Comunidad Auténoma, dentro de la unidad de la Nacion
espanola, de acuerdo con la Constitucion y con el presente Estatuto, que es su norma
institucional basica”.

98 Ley Organica 2/1983, de 25 de febrero, BOE, 1 marzo 1983, n.° 51, pp. 5776-5783.
Preambulo: “Las islas Baleares, ejerciendo el derecho a la autonomia que reconoce la Constitucion
espanola, manifiestan su voluntad de constituirse en Comunidad Auténoma, que se regulara y
ordenara segun este Estatuto. / En esta hora histéorica en que Mallorca, Menorca, Ibiza y
Formentera inician el proceso hacia la institucionalizacion del autogobierno, rinden homenaje a
todos sus hijos que a lo largo del tiempo han trabajado para mantener la identidad de nuestro
pueblo”. Articulo 1.°, parrafo primero: “El pueblo de las islas Baleares, como expresion de su
identidad historica y dentro de la unidad de la nacion espanola, se constituye en Comunidad
Auténoma, para acceder al autogobierno, de acuerdo con los principios y en el marco de la
Constitucion y del presente Estatuto, que es su norma institucional basica”.

99 Ley Organica 4/1983, de 25 de febrero, BOE, n.° 52, 2 marzo 1983, pp. 5966-5972;
preambulo: “Los antiguos reinos de Castilla y Leon han mantenido a lo largo de los siglos una
identidad histérica y cultural claramente definida dentro de la plural unidad de Espana. [...] La
Comunidad de Castilla y Leon, fiel una vez mas a ese pasado historico, asume con su creacion y
ha de orientar los actos de todas sus instituciones a la defensa de su propia identidad, de la que
constituye parte inseparable el reconocimiento y respeto a la pluralidad cultural de Espana, asi
como a una mas completa solidaridad de las provincias que integran dicha Comunidad [...]”;
articulo 1.°: “1. Castilla y Ledn, de acuerdo con la vinculacién histérica y cultural de las
provincias que la integran, se constituye en Comunidad Auténoma con arreglo a la Constitucion y
al presente Estatuto de Autonomia, que es su norma institucional basica. / 2. La Comunidad de
Castilla y Leén es la institucion en la que se organiza politica y juridicamente el autogobierno de
la Comunidad Auténoma, asume la identidad de Castilla y Leén, dentro de la indisoluble unidad
de Espafa, y promueve la solidaridad entre todos los pueblos de Espafna”. Ley Organica 14/2007,
de 30 de noviembre, BOE, 1 diciembre 2007, n.° 288; articulo 1.1: “Castilla y Leén es una
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(2.2) Identidad o nacionalidad historica y engarce constitucional. — Pais
Vasco, nacionalidad (1979)101; Galicia, nacionalidad historica (1981)192; La Rioja,
de entidad regional historica (1982) a identidad histérica (1999)103; Aragon, de
unidad e identidad historica (1982) a identidad histérica como nacionalidad
(1996) y a nacionalidad historica (2007)!04; y Canarias, identidad singular como
nacionalidad (2018)105,

comunidad histoérica y cultural que tiene su origen en los antiguos Reinos de Leén y de Castilla,
ha contribuido de modo decisivo a la formacion de Espafa como Nacion, ejerce su derecho al
autogobierno y se constituye en Comunidad Auténoma en el marco de la Constitucion y del
presente Estatuto de Autonomia”.

100 Ley Organica 1/1995, de 13 de marzo, BOE 14 marzo 1995, n.° 62, pp. 8055-8061.
Preambulo: “EI presente Estatuto de Autonomia, establecido de acuerdo con lo previsto en el
articulo 144 b) de la Constitucion Espanola, es la expresion juridica de la identidad de la ciudad
de Ceuta y define sus instituciones, competencias y recursos, dentro de la mas amplia solidaridad
entre todos los pueblos de Espana. [...] Ceuta, consciente de su significado histérico [...]”. Articulo
1.°: “Ceuta, como parte integrante de la Nacion espanola y dentro de su indisoluble unidad,
accede a su régimen de autogobierno y goza de autonomia [...] de conformidad con la Constitucion,
en los términos del presente Estatuto y en el marco de la solidaridad entre todos los territorios de
Espana”.

101 Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, BOE, 22 diciembre 1979, n.° 306, pp. 29357-
29363. Articulo 1.°: “El Pueblo Vasco o Euskal-Herria, como expresion de su nacionalidad, y para
acceder a su autogobierno, se constituye en Comunidad Auténoma dentro del Estado Espanol,
bajo la denominacion de Euskadi o Pais Vasco, de acuerdo con la Constitucion y con el presente
Estatuto, que es su norma institucional basica”.

102 Ley Organica 1/1981, de 6 de abril, BOE, 28 abril 1981, n.° 101, pp. 8997-9003. Articulo
1.1: “Galicia, nacionalidad histérica, se constituye en Comunidad Auténoma para acceder a su
autogobierno, de conformidad con la Constitucién espafnola y con el presente Estatuto, que es su
norma institucional basica”.

103 Ley Organica 3/1982, de 9 de junio, BOE, 19 junio 1982, n.° 146, pp. 16750-16756;
articulo 1.1: “La Rioja, entidad regional histérica dentro del Estado espanol, se constituye en
Comunidad Auténoma para el ejercicio de su autogobierno, de acuerdo con la Constitucion y el
presente Estatuto, que es su norma institucional basica”. Ley Organica 2/1999, de 7 de enero,
BOE, 8 enero 1999, n.° 7, pp. 525-535; articulo 1.1: “La Rioja, como expresion de su identidad
histérica y en el ejercicio del derecho al autogobierno recogido en la Constitucion Espanola, se
constituye en Comunidad Autéonoma dentro del Estado Espanol, de acuerdo con la Constitucion y
el presente Estatuto que es su norma institucional basica”.

104 Ley Organica 8/1982, de 10 de agosto, BOE, 16 agosto 1982, n.° 195, pp. 22033-22040;
articulo 1.°: “Aragon, como expresion de su unidad e identidad histérica, accede a su
autogobierno, de conformidad con la Constitucién espanola y con el presente Estatuto que es su
norma institucional basica”. Ley Organica 5/1996, de 30 de diciembre. Articulo 1.1: “Aragoén, en
expresion de su unidad e identidad histérica como nacionalidad, en el ejercicio del derecho de
autonomia que la Constitucion espanola reconoce, accede a su autogobierno de conformidad con
la Constitucion y el presente Estatuto, que es su norma institucional basica”. Ley Organica
5/2007, de 20 de abril; articulo 1.1: “Aragén, nacionalidad histérica, ejerce su autogobierno de
acuerdo con el presente Estatuto, en el ejercicio del derecho a la autonomia que la Constitucion
reconoce y garantiza a toda nacionalidad”.

105 Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, BOE, 6 noviembre 2018, pp. 107645-107708.
Articulo 1.°: “1. Canarias es un archipiélago atlantico que, como expresion de su identidad
singular basada en sus circunstancias geograficas, historicas y culturales, ejerce el derecho al
autogobierno como nacionalidad, constituyéndose en Comunidad Auténoma en el marco del
Estado espaiol. [...] 2. El autogobierno del pueblo canario se funda en la Constitucion |[...]".
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(2.3) Comunidad foral, engarce constitucional y solidaridad, derechos
originarios e histoéricos: — Navarra, 1982106,

(2.4) Nacion o nacionalidad, engarce constitucional y derechos histoéricos:
Cataluna, nacion o nacionalidad historica (2006) 197 ; y Aragon, nacion o
nacionalidad historica de naturaleza foral (2018)198 pero sin la forma de ley
organica y declarada inconstitucionall9?.

106 Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, BOE, 16 agosto 1982, n.° 195, pp. 22054-22060.
Articulo 1.°: “Navarra constituye una Comunidad Foral con régimen, autonomia e instituciones
propias, indivisible, integrada en la Nacion espanola y solidaria con todos sus pueblos”. Articulo
2.°: “Los derechos originarios e historicos de la Comunidad Foral de Navarra seran respetados y
amparados por los poderes publicos con arreglo a la Ley de veinticinco de octubre de mil
ochocientos treinta y nueve, a la Ley Paccionada de dieciséis de agosto de mil ochocientos
cuarenta y uno y disposiciones complementarias, a la presente Ley Organica y a la Constitucion,
de conformidad con lo previsto en su disposicion adicional primera”.

107 Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, BOE, 20 julio 2006, n.° 172. Preambulo: “El pueblo
de Cataluna ha mantenido a lo largo de los siglos una vocaciéon constante de autogobierno,
encarnada en instituciones propias como la Generalitat —que fue creada en 1359 en las Cortes de
Cervera— y en un ordenamiento juridico especifico recogido, entre otras recopilaciones de normas,
en las ‘Constitucions i altres drets de Catalunya’. [...] historia que los hombres y mujeres de
Cataluna quieren proseguir con el fin de hacer posible la construccion de una sociedad
democratica y avanzada, de bienestar y progreso, solidaria con el conjunto de Espaha e
incardinada en Europa. [...] El autogobierno de Cataluna se fundamenta en la Constitucion, asi
como en los derechos histéricos del pueblo catalan que, en el marco de aquélla, dan origen en este
Estatuto al reconocimiento de una posiciéon singular de la Generalitat. [...] El Parlamento de
Cataluna, recogiendo el sentimiento y la voluntad de la ciudadania de Cataluna, ha definido de
forma ampliamente mayoritaria a Cataluna como nacién”. Articulo 1.°: “Cataluna, como
nacionalidad, ejerce su autogobierno constituida en Comunidad Auténoma de acuerdo con la
Constitucion y con el presente Estatuto, que es su norma institucional basica”.

108 Ley 8/2018 de 28 de junio “de actualizacion de los derechos histéricos de Aragon”, BOE,
29 agosto 2018, n.° 209, pp. 85400-85413. Preambulo: “Aragén es una nacionalidad con mas de

doce siglos de historia. [...] Sobre este amplio y variado territorio, sucesivas generaciones de
aragoneses y aragonesas fueron construyendo una nacion fundada en la defensa de sus
libertades, dotada de instituciones singulares [...]”. Articulo 1.°: “1. Aragén es una nacionalidad

histérica, de naturaleza foral, cuya identidad juridica, asi como la voluntad colectiva de su pueblo
de querer ser, se han mantenido de manera ininterrumpida desde su nacimiento. / 2. La
participacion de Aragoéon en el proceso histérico de construccion de Espana no ha supuesto la
renuncia a sus derechos historicos. Su actualizaciéon es legitima de acuerdo con la disposicion
adicional primera de la Constitucion y segun se prevé en la disposicion adicional tercera del
Estatuto de Autonomia de Aragéon”.

109 Por la sentencia del Tribunal Constitucional 2018/5212, con los motivos de infraccion de
la jerarquia normativa constitucional y en concreto de la disposicion adicional primera que limita
a Navarra y el Pais Vasco el reconocimiento de la foralidad y los derechos histéricos, la
vulneracion de la soberania nacional y de la configuracion constitucional (que ha de imponerse a
la legitimacion de los derechos historicos) del Estado autonémico, mas la infracciéon constitucional
que supone la “condicion politica de aragonés y natural de Aragon”, entre otras consideraciones,
pero sin defender la competencia exclusiva estatal (art. 149.1.1.° de la Constitucion de 1978: la
“regulacion de las condiciones basicas” debe excluir nuevas formulaciones y catalogaciones
autonomicas) respecto de los derechos fundamentales y libertades publicas, antes bien
admitiendo la regulacion legislativa autonémica, salvo el reproche de su legitimacion historica, y
estableciendo, con algin precedente jurisprudencial constitucional, de forma increible, dos tipos
de derechos: “los derechos fundamentales que la Constitucion proclama y los derechos
reconocidos en los Estatutos de Autonomia son cosa distinta, pues los primeros son
fundamentales como consecuencia de su consagraciéon por la Constitucién y, consecuentemente,
vinculan a todos los poderes publicos, tanto estatales como autonémicos, mientras que los
derechos reconocidos en los Estatutos de Autonomia, que estan materialmente conectados con el
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Como ha podido comprobarse, en este segundo bloque las reformas
estatutarias tienden a intensificar la cualidad de la historicidad, de la identidad o
entidad hacia la nacionalidad, y de la nacionalidad hacia la nacion. Aunque el
engarce constitucional siempre esté presente (no asi sus refuerzos), son los
derechos historicos los que mas presionan en el sentido de su relajacion. Desde
este punto de vista la solucion mas equilibrada (o equilibrista) es la de la
Comunidad Autonoma de Navarra, porque la definicion como comunidad foral
evita la pulsion historicista hiperbdlica identitaria de la nacionalidad o la nacion
en cuanto pueda ser contraria a la “integracion y solidaridad” en Espana, aunque
al mismo tiempo preserva su matiz histérico, que se refuerza en la naturaleza
original de sus derechos historicos: si esta originalidad se antoja en principio
evocadora de la naturalidad preconstitucional, parece al mismo tiempo, por su
foralidad, o localismo constitucionalizado, extranamente menos agresiva. Al
menos, de agresividad menor a la arrogacion de derechos historicos desde una
nacion paralela a la espanola, como en la ambigua (nacion preambular y
nacionalidad dispositiva) ultima reforma catalana, y en la inconstitucional
aragonesa (donde ademas la “naturaleza foral”, a la manera navarra, se predica
empero de la nacionalidad). Las Comunidades Autonomas de Cataluna y Aragon
son precisamente las que saltan en sus reformas de un apartado catalogador a
otro, en la evolucion general hacia una mayor densidad conceptual en la
expresion del historicismo.

La inconstitucional “actualizacion de derechos historicos” en la Comunidad
Autonoma de Aragon es particularmente relevante porque permitira situar en la
doctrina del Tribunal Constitucional el limite de la inflacion historicista, y
verificar como se motiva y hasta qué punto se determina con criterios de igualdad.
Dejaremos esta cuestion a los constitucionalistas, porque ahora lo interesante es
hacer notar como, al expresarse la ley autonomica sin pelos en la lengua, trasluce
hasta qué punto ha podido considerar el legislador auténomico viables
constitucionalmente sus pretensiones. Para empezar, la ley, con simulada
moderacion, no reconoce derechos historicos, sino que acomete su
“actualizacion”!19; pero como la “actualizacion” no procede exclusivamente de la
formulacion de un derecho nuevo en el ambito del gobierno autonémico, sino que
supone, al menos ideologicamente, la prolongacion o reviviscencia de una
actividad juridica preexistente 11! | queda sinuosamente proclamada una

ambito competencial propio de cada Comunidad Auténoma, sé6lo vinculan a los poderes publicos
de esta ultima”. Esta concepcion que parece presumirse abstracta de los derechos, porque
prescinde de su concrecién institucional o de las desigualdades que al concretarse
institucionalmente generen entre autonomias, corre el riesgo de convertir el derecho auténomico
en derecho internacional privado.

110 Dificil tiene que ser la actualizacion de una foralidad cuando, como afirma Tomas Ramoéon
Fernandez, Los derechos histéricos de los territorios forales. Bases constitucionales y estatutarias de
la administracién foral vasca, Civitas-Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985, p. 45,
“los Fueros no son ni han sido nunca un cuerpo de normas fijo e inmutable”, porque entonces la
actualizacion es congénita y no ha podido haber en puridad fueros originarios consolidados.

111 Lo reconoce la propia ley 8/2018 de 28 de junio “de actualizacion de los derechos
histéricos de Aragon”, cit., preambulo: “El objetivo de una ley de actualizaciéon de los derechos
histéricos es tratar de afirmar y proteger la identidad aragonesa. Actualizacion significa decantar
la esencia regulatoria de esa identidad constitucional histérica de Aragén, eliminando cualquier
reminiscencia de un régimen senorial incompatible con nuestro actual sistema constitucional
democratico. También es adaptacion de esa raiz regulatoria a un nuevo entorno social, receptivo y
abierto a otras culturas, religiones y etnias que vuelven a un territorio que en el pasado también
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legitimacion que hurta el cuerpo al ambito constitucional. A este planteamiento le
acompana, en el preambulo de la ley, la recreacion de la historia misma en la que
nacen y beben los derechos historicos. Se compone entonces un relato de
historia-ficcion (inusitado en la retérica de las entidades, identidades,
nacionalidades o naciones historicas, salvo quiza en la ultima reforma estatutaria
catalana) que ofrece, por una parte, la historia juridica politico-administrativall?,
de la que por lo menos habra que advertir su alto grado de tergiversacionl!!s, y
por otra parte el recordatorio de un ordenamiento foral o sistema juridico
historicol!* volcado exageradamente en una interpretacion ideolégica de aliento

fue receptor. Aragon, mediante la presente ley, proclama su condicion de territorio foral por
legitimidad histoérica y porque lo dispone su Estatuto de Autonomia, segun el cual, los derechos
histéricos de Aragon podran ser actualizados de acuerdo con lo que establece la disposicion
adicional primera de la Constitucién espanola”.

112 Valgan las siguientes perlas de la ley 8/2018 de 28 de junio “de actualizaciéon de los
derechos historicos de Aragoéon”, cit., preambulo: “Aragén es una nacionalidad con mas de doce
siglos de historia. [...] Sobre este amplio y variado territorio, sucesivas generaciones de aragoneses
y aragonesas fueron construyendo una nacién fundada en la defensa de sus libertades, dotada de
instituciones singulares (Rey, el Principe de Gerona, Cortes, Justicia Mayor, Diputacion del Reino,
Maestre Racional, los Municipios y Comunidades) y depositaria de un rico patrimonio natural,
cultural, juridico y lingdistico. Un pais que fue germen y cabeza de una confederacion peculiar y
precursora en Europa: la Corona de Aragon. / Las Cortes creadas en el siglo XII eran
consideradas por los aragoneses como las representantes del Reino [...] Sus principales funciones
eran la de resolver los agravios, acordar la politica interior y exterior del Reino y decidir la
legislacion y los tributos. Asimismo, servian de medio para financiar las empresas reales, a
cambio de la concesion de privilegios a los subditos. Por otra parte, es necesario destacar que
pese a la supresion de las instituciones aragonesas por los Decretos de Nueva Planta, en Aragon
seguia presente la conciencia de Reino, lo que permite explicar que las Cortes de Aragén fueran
las Unicas de toda la Corona de Aragéon que se reunieran mas de un siglo después de la
celebracion de las anteriores, concretamente el 9 de junio de 1808, convocadas por el Capitan
General de Aragdon, José de Palafox, durante los Sitios de Zaragoza. [...] El Justicia de Aragén es el
simbolo de la cultura juridico-politica aragonesa y su imagen reconocible en la doctrina y la
practica constitucional de otros paises de Europa y América. Invocando el uso de una jurisdiccion
propia del Reino, ha podido someter a control judicial las actuaciones del Rey y sus Oficiales y
cualesquiera otras instituciones de administracién y gobierno; en un contexto de Antiguo
Régimen dominado por la arbitrariedad, la actividad del Justicia de Aragon permitié articular un
sistema con potestades mas regladas y actuaciones sometidas a control y responsabilidad”.

113 Asi, por ejemplo, se ignora el concepto histérico medieval y moderno de naciéon, asi como
el significado de la voz “libertad” (privilegio, exencion, franquicia), se confunde el arbitrio judicial
con la arbitrariedad, y se desconoce la verdadera naturaleza y funcionamiento de las Cortes. La
repeticion de disparates excusa de un examen detenido; por lo demas, son cuestiones
suficientemente bien conocidas que puede aclarar cualquier historiografia no rocambolesca. En
cuanto a la naturaleza de las Cortes, a proposito del simulacro de las convocadas por Palafox,
puede leerse a Antonio Peir6 Arroyo, Las Cortes aragonesas de 1808. Pervivencias forales y
revolucion popular, Cortes de Aragon, Zaragoza, 1985, pp. 97-101. En fin, las referencias al
Justicia Mayor tergiversan ciertas competencias obviando su naturaleza de oficio regio, asi como
su compleja inhibicion y declinacién respecto de la jurisdiccion regia comun: cf. José Antonio
Lopez Nevot, “La exigencia de responsabilidad del Justicia de Aragéon en proceso de ‘enquesta”, en
Ignacio Czeguhn, José Antonio Lopez Nevot, Antonio Sanchez Aranda (eds.), Control of Supreme
Courts in Early Modern Europe, Duncker & Humblot, Berlin, 2018, pp. 297-324.

114 Ley 8/2018 de 28 de junio “de actualizacion de los derechos histéricos de Aragén”, cit.,
preambulo: “El Derecho Foral aragonés ha sido el elemento principal de la formacion,
permanencia y continuidad de la identidad aragonesa hasta nuestros dias. [...] Desde la inicial
apertura a la aplicacion analdgica de los textos —previendo el recurso a la ‘igualeza’, en virtud de
la cual los asuntos semejantes deben tener soluciones semejantes— hasta la lectura que
finalmente se dio del Standum est Chartae como principio hermenéutico de la que se hizo derivar
la aplicacion literal de las normas. [...] La esencia del antiguo Reino de Aragén eran sus Fueros,

470



LA CRISIS DEL IDEARIO REPUBLICANO DE DERECHOS EN LOS ESTATUTOS...

pactista ignorante tanto del significado de este ultimo cuanto de la técnica
histoérica caracteristica de todo ius proprium!15,

Desde un punto de vista conceptual podria recordarse también la
fantasmagoria de la Comunidad Autéonoma de Extremadura, que si
aparentemente cambia poco su definicion al anadir la referencia a la voluntad
democratica de los extremenos, permite atisbar una alusion suave y difusa a una
especie de extremena parasoberania, o sea, en vez de una sencilla habilitacion de
expresion autonomica en virtud del procedimiento constitucional, una insinuada
invocacion a la soberania originaria del pueblo regional.

que emanaban de una concepcion pactista del poder: no era Fuero la voluntad del Rey, sino su
acuerdo con los cuatro Brazos de las Cortes. El principio esencial del sistema constitucional
histérico de Aragén es la supremacia del Derecho. [...] Dentro de los limites de una sociedad de
Antiguo Régimen, en Aragén habia una preocupacion demostrable por prohibir o reducir la
arbitrariedad. Y el pueblo aragonés siempre se caracterizo por defender celosamente sus Fueros y
Libertades, hasta el punto de que el Justicia Mayor Juan de Lanuza el Mozo fue decapitado, tras
la rebelion de 1591, por encabezar su defensa. / A principios del siglo XVIII, los llamados
Decretos de Nueva Planta abolieron, por derecho de conquista, el Derecho publico y las
instituciones propias del Reino de Aragéon, que habia sido Estado independiente durante
setecientos afnos. Los aragoneses tinicamente pudimos conservar el Derecho privado plasmado en
el Cuerpo de Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragdén, que, a través del
Apéndice de 1925, la Compilacion de 1967 y, una vez recuperado el autogobierno, diversas leyes
autonémicas hoy refundidas en el Codigo del Derecho Foral de Aragéon, ha subsistido hasta
nuestros dias”.

115 No hay singularidad en la tradicion foral aragonesa respecto de otras tradiciones forales o
estatutarias europeas, ni siquiera en las formas de suplir (verbigracia, la analogia, la equidad, el
sentido o la razén natural) los fueros locales y el ius regium de caracter general. Tampoco la hay
en el principio standum est chartae. Pero desde luego el pactismo no significé que los fueros no
reflejaran técnicamente la voluntad del rey sino un “acuerdo” del rey con los brazos de Cortes,
porque estos brazos eran convocados por el rey para la obtencion de consejo y desde luego el
fuero resulta aprobado por el rey no con las Cortes sino en las Cortes, al margen de la evidente
facultad del rey para legislar motu proprio; la atribucién de una eficacia pactista de los fueros
aprobados en Cortes, en el sentido de la irrevocabilidad por parte del rey sin la activacion del
consejo de Cortes, aun aceptada eventualmente por el rey, no es sino un discurso ideologico de
parte (estamental) que pretende contrapesar particularmente la obtencién regia de donativos
econoémicos y apuntalar sus victorias materiales normativas; y en definitiva, no es sino el régimen
de la irrevocabilidad, que admite la excepciéon por causa de utilidad publica, tipica del privilegio.
Arbitro y fuero no son dos conceptos opuestos: arbitro en rigor es el ejercicio del ministerio de la
ley, y el fuero es la ley singular, esto es, el privilegio, local o estamental. La alusion al derecho de
conquista como fundamento de la derogacion parcial del Derecho aragonés por los Decretos de
Nueva Planta (1707 y 1711) guarda silencio sobre el origen de ese derecho, esto es, sobre la
comision de crimenes de sedicién y traicion al romper el juramento previo de fidelidad al rey (por
el que se conseguia a su vez precisamente el reciproco compromiso de respeto a los fueros);
curiosamente, la ley acepta el “testimonio”, la “identidad colectiva” del derecho privado aragonés,
cuando esta singularidad reconocida por el rey estuvo apoyada en la congelaciéon, suprimidas las
Cortes, del ius proprium, a modo de permision de una excrecencia rigida cuya imposibilidad de
renovacion dejaba paso libre al derecho castellano. Por lo demas, a efectos constitucionales, se
yuxtaponen en la ley autonémica aragonesa dos legitimaciones del gobierno autonémico: el
Estatuto (constitucionalmente, pero sin referencia a la Constitucion mas que en su
reconocimiento de los derechos histéricos) y la legitimidad histérica (como hemos visto,
previamente falseada).
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VIII. CRITICA DE LA DOCTRINA JURIDICA DE LOS DERECHOS HISTORICOS.

La multiplicacion de las identidades, nacionalidades y naciones histoéricas
bajo la Constitucion de 1978 permite la valoracion de una doctrina juridica que a
proposito de los derechos historicos se ha movido entre la filosofia juridica y la
interpretacion técnica constitucional, con el telon de fondo mas o menos atendido
de las razones historicas.

A menudo la interpretacion de los “derechos historicos” ha discurrido
tennida de fatalismo, como si la cuestion radical a resolver fuera su existencia o no,
o su historicidad, y como si su existencia histoérica derivase, al ser confirmada, en
una soluciéon constitucional forzada por su entidad. Por otra parte, en la cuestion
se mezclan sin rubor perspectivas disimiles: el discurso ideologico y el discurso
juridico, historicos o actuales. Se olvida que no toda ideologia tiene una
traduccion juridica, ni es fatal la conclusion de que la tenga por mucho que la
ideologia persista; una vez que la consigue, otro asunto, todavia distinto, sera
cual deba proponerse como la interpretacion juridica cabal de su reconocimiento,
lo que varia segin su posicion preeminente o bien condicionada por otros
parametros ideolégicos o técnicos. Asi, la argumentacion pactista que aplica a la
ley la naturaleza de contrato es una ideologia que perdura durante el vigor de
una teoria juridica que en rigor nunca acepta una identificacion técnica de tal
jaez; respecto de los derechos forales, el hecho de que el foralismo consiguiese
retardar una codificaciéon civil comun sustantivamente necesaria desde el punto
de vista constitucional es un dato historico y politico, pero que no tiene que ver
con la naturaleza de los derechos forales, que podrian haber sido radicalmente
sometidos a aquella razon comun al socaire del principio de igualdad y de unidad
de codigo. Esto es, las decisiones politicas historicas no estan predefinidas en la
naturaleza de los objetos, al menos no exclusivamente.

Por lo demas, la interpretacion juridica posterior a la resistencia de los
derechos histoéricos y a su exitoso paso de la ideologia al sistema juridico, si se
produce, seguira coexistiendo, indudablemente, con otros ciertos principios
juridicos que tampoco han sido demolidos pese a sus propios obstaculos: el
problema del reconocimiento en la Constitucion de 1978 de los derechos
historicos —tras las paginas anteriores puede ya decirse— no es su existencia o
no, su existencia real o ficticia, ni esta zanjado simplemente por su
constitucionalizacion, sino que responde a la congruencia que pueda tener en la
trayectoria de una determinada constitucion del Estado con una determinada
axiologia juridica de origen individual e igualitario. Si la torturada historia
constitucional de los derechos individuales remite a la construccion de un
sistema juridico en el que se acepta como indiscutible, aun desde las perspectivas
garantistas o limitadoras mas diversas, el principio de igualdad juridica, los
derechos historicos, de proposicion advenida, tienen que merecer un juicio de
oportunidad, relacionado con su homogeneidad respecto de tal criterio o con el
desajuste que puedan provocar, tal y como el reconocimiento de los derechos
sociales, o la legalizacion de los derechos individuales, y aun los derechos
nacionales estatales, pudieron poner en tela de juicio la naturaleza de los
derechos individuales postulados, de forma constante, como fundamento del
sistema juridico. Prescindir de este contexto con el afan de promover un
reconocimiento determinado de los derechos historicos o de defender una
determinada interpretacion de su encaje constitucional no parece un camino
coherente con una existencia o historia previa, porque la arrogancia existencial
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de los derechos historicos pueden reivindicarla, y con razéon mas temprana en la
construccion del Estado de Derecho, los propios derechos individuales
potencialmente afectados. De modo que si se aboga por la delimitacion de estos
en funcion de aquellos habra que hacerlo al menos de manera palmaria y
reconociendo que se trata de una interpretacion ideologica que interesa una
quiebra en la historia misma planteada inicialmente del trayecto constitucional.

La concepcion existencial de los derechos historicos ha sido esgrimida por
Miguel Herrero de Minén con ciertas variantes. El punto de partida de su
razonamiento no es, en realidad, una existencia, sino una esencia: la que
obtienen los derechos historicos con su constitucionalizacion, en la disposicion
adicional primerall® de la Constitucion de 1978117, Los derechos historicos
existen y lo cierto es que la Constitucion los ha reconocido, y esta idea parece ser
una forma precavida de evitar la acusacion de una comprension de los derechos
historicos contraria al proceso politico constitucional: su historia previa interesa
solo a los efectos de constatar que fueron, pero no cémo fueron (no vaya a
descubrirse algun parametro interno de inconstitucionalidad, como el trasfondo
de la desigualdad o el privilegio como aspiracion).

Rapidamente la precaucion demuestra su carton piedra, porque la
existencia historica es necesaria para sostener no que la Constitucion pudo
reconocer o no en virtud de su propia axiologia, sino que la Constitucion tuvo que
reconocer, sin remedio, esos derechos historicos que remitian a “hechos
diferenciables irreductibles a wuna comun pauta, ya centralizada, ya
autonomica”!18, Esto es algo, segin Herrero de Minon, que “nadie discute”,
cuando lo que en verdad “nadie discute” es que la decision politica constitucional
fuera esta, y no que no hubiera podido ser otra. La prueba de que Herrero de
Minoén sigue necesitando la historia, mas alla de la Constitucion, reside en que
inmediatamente recurre a una perfecta combinatoria de historicidad vy
constitucionalidad: la “constitucion tradicional o historica”, por cierto el mismo
concepto que obstaculiz6 el principio de igualdad y los derechos individuales en
la historia constitucional. Esta constitucion historica facilita, sea histéricamente
verdadera o falsa, detectar una “identidad nacional”, y es el mismo concepto con
el que se hace posible situar a los derechos historicos no al margen sino en el
seno de la constitucionalizacion!!®: un limite aceptado por Herrero de Minon al
describir la fuerza de los derechos histéricos (necesario para el contraste de su

116 Constitucion de 1978, cit., disposicién adicional 1.%: “La Constituciéon ampara y respeta
los derechos historicos de los territorios forales. / La actualizacion general de dicho régimen foral
se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia”.

117 Miguel Herrero de Minén, Idea de los derechos histéricos, Espasa Calpe, Madrid, 1991, p.
15: “La meta a alcanzar en este libro es la ‘idea’ de un objeto que viene dado por la vigente
Constitucion espanola en su Disposicion Adicional 1.2 [...]".

118 Miguel Herrero de Minén, Idea de los derechos histéricos, op. cit., pp. 26-27: “Porque
nadie discute que la Adicional 1.* fue introducida por el constituyente con el fin de resolver el
problema que, a la convivencia democratica y a la identidad de los espafnoles todos, planteaban la
existencia de hechos diferenciables irreductibles a una comun pauta, ya centralizada, ya
autonomica”.

119 Miguel Herrero de Minoén, Idea de los derechos histéricos, op. cit., pp. 48-49 y 54: ““Los
Derechos Historicos significan la posicion de las comunidades histérico-politicas, un concepto
clave [...] que auna las ideas de autonomia y de integracion; es decir, de afirmacién de la propia
personalidad y de articulacién con un conjunto global”.
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singularidad) que, finalmente, sera abandonado para no aceptar limite alguno!29,
lo que cuando menos demuestra su artificiosidad, su puro valor ideolégico pero
de ninguna manera técnico, porque la viabilidad de la constitucion histoérica se
explica no porque esta nocion tenga una entidad técnica separada de la
constitucion normativa, sino tan solo en la medida en la que influye en las
instituciones recogidas en esta ultimal?1.

Una vez localizada 1la “identidad mnacional” que reclamara su
constitucionalizacion, Herrero de Minon, de acuerdo con la evanescente
constitucion historica, se despreocupa de las “novaciones” (objetiva o subjetiva)
del “ser” al que la identidad se refiere: los fueros o los derechos historicos pueden
haber cambiado a lo largo de la historia, como pueden haber cambiado “los
titulares de los derechos historicos”. La terminologia juridica se convierte, con su
alegre volubilidad, en pastiche, asi empleada con una funcion de disfraz del
“mito”, de acuerdo con Javier Corcuera !22. Ahora se comprende que la
constitucionalizacion sea raiz necesaria, porque, como si de la teoria de las
cuerdas se tratase, aquella puede fijar una realidad (al menos, actual) de entre
las proyecciones posibles simultaneas de los derechos historicos. Pero Herrero de
Minon evita todavia este uso de la Constitucion, tan alambicado. Para ello, sabe
que debe precisar una esencia de la identidad frente a aquella complejidad
novativa, y lo hace senalando que la “infungibilidad de un hecho diferencial” es la
sustancia decantada: por fin una definicion de la identidad que permite confirmar
como los derechos historicos “no son una creacion de la Constitucion” porque
tienen un “ser” fuera de ella. Los derechos histéricos son, pues, un apriorismo
“pre y para normativo, pre y para constitucional”. Es entonces, al llegar a esta
conclusion, cuando la Constitucion presta su servicio, porque con su amparo de
los derechos historicos reconoce dicha existencia preconstitucional. Y la
consecuencia de este orden es importante: los derechos historicos no pueden ser

120 Miguel Herrero de Minoén, Idea de los derechos histéricos, op. cit., p. 120: “La realidad
obliga a reconocer que la supuesta voluntad constituyente incondicionada y unitaria no existe
politicamente y en consecuencia no puede tener relieve juridico alguno”.

121 Aunque suelen contraponerse, constitucion histérica y constitucion normativa no son
nociones alternativas, porque lo que se discute con la primera es la plena asuncién o no de
determinadas concepciones técnicas liberales (soberania nacional, sufragio universal,
aconfesionalidad, etc.), mientras que la segunda se refiere a la supralegalidad del texto
constitucional (que puede plantearse tanto respecto de una constitucion historicista cuanto
respecto de una constitucion plenamente innovativa).

122 Javier Corcuera Atienza, “La constitucionalizaciéon de los derechos histéricos. Fueros y
autonomia”, Revista Espafnola de Derecho Constitucional, n.° 11, 1984, p. 13: “Ello permite
identificar ‘derechos historicos’ con ‘fueros’y referirse a éstos como si se estuviera hablando de un
ordenamiento histérico concreto, o hablar de las defensas del fuero planteadas desde el siglo XVI
como si desde entonces hasta hoy se reivindicara lo mismo y por las mismas razones. El fuero
deja de ser historia y se convierte en naturaleza, en expresion de ‘Ila vasquidad’ (de una
‘vasquidad’ definida desde la coyuntura politica y, evidentemente, por aquel que tiene capacidad
de imponer su definicion de la misma). / Tal transformaciéon de la historia en naturaleza, tal
secuestro de la historia, se hace, evidentemente, en nombre de la historia: la multiplicacion de
ejemplos sacados de ella en que lo Ginico comuUn es la utilizacion de semejantes afirmaciones de
amor a los fueros, permite obviar el estudio de lo que en cada momento se entiende como fueros,
de lo que en cada momento se reivindica (y de quién, cémo y por qué lo reivindica) para resumir
que, desde siempre, ‘vasquismo’ ha sido fuerismo™.
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definidos por la Constitucion, porque ya lo estan, y tienen “inmunidad” ante la
revision constitucionall23.

A pesar de lo inteligente, por geométrica, que parece la argumentacion, su
fundamento es muy endeble!?4. La idea de que, al reconocer, la Constitucion
confirma la identidad preexistente a la que responden los derechos historicos, no
tiene nada de particular ni implica que la Constitucion haya absorbido fatalmente
ese limite contra su propia axiologia de los derechos. Puede comprobarse la
utilizacion del término de “reconocimiento” durante la II Republica, en la teoria
autonomica, con la advertencia de que en todo caso el autogobierno respondia a
una concesion estatal. Hay en todo esto un cierto juego de prestidigitacion con el
lenguaje: ¢qué otra cosa puede decir la Constitucion, dispuesta a aceptar los
derechos historicos, sino que los reconoce?!?> :Qué cosa juridica o no juridica

123 Miguel Herrero de Minon, Idea de los derechos histéricos, op. cit., pp. 61, 66, 69, 73, 77,
80-82.

124 Dice en uno de sus ultimos escritos Miguel Herrero de Minoén, “Derechos histéricos”, Iura
Vasconiae, n.° 16, 2019, que, respecto de la “comunidad politica” vasca (al referir los requisitos
siguientes, se evita deliberadamente el término de nacidén, en p. 577), p. 580: “El territorio es
indispensable e indiscutible, pero aparece fraccionado y siempre incompleto; la lengua propia es,
a la vez, minoritaria; el derecho aun en vias de recuperacion, trasformaciéon y asentamiento. Y,
pese a tamana fragilidad todos ellos aparecen nimbrados de un plus de significado, de un
superavit de sentido. El territorio supera su fraccionamiento, irurak bat; la lengua se hace ‘propia’
entre quienes la desconocen; y el derecho civil se territorializa”. Este superavit esta fundamentado
en una manifestaciéon popular espontanea (se consigue asi que parezca brotada del terruno antes
que postulada por una concreta ideologia nacionalista) que remite a Savigny (p. 582) y que da pie
a legitimar (p. 583) la categoria de ““normas superpuestas’, ajenas a la Constitucion, a las que la
Constitucion se remite pero que ni el propio constituyente puede derogar, porque tampoco las
cre6”. Cabe preguntarse quién las cred, entonces. ¢Cémo es posible la accién de un espiritu
popular a partir de un territorio incompleto, una lengua minoritaria y un derecho cuya foralidad
carece histéricamente de fundamento originario? No lo explica Herrero de Mifion, que
simplemente cree que esa transfiguracién, como si se tratara de una apariciéon mariana, se ha
producido indiscutiblemente. Es decir, el espiritu popular de su Palmar de Troya no ha tenido un
territorio incompleto, sino un territorio incompleto en superavit; no ha tenido una lengua
minoritaria, sino una lengua minoritaria con pulsiéon de mayoria, y no ha tenido una foralidad
como cualquier otra y aun tardia, sino superboyante y constitucionalizante. Ni siquiera se admite
un rigor histérico de fases o periodos, tan legitimantes unos como otros en cuanto anclados en
unos u otros hechos. El superavit asienta su trono en el cielo y desde alli juzga globalmente la
historia y su trance completo. Por supuesto que, como su constataciéon es artificial, hay que
atribuirsela al pueblo, para salvar la fachada democratica, un pueblo que nadie sabe lo que es ni
lo que ha sido en cuanto dador de superavits, pero que desde luego no es el conjunto de los
individuos que no han dotado de superavit al déficit, lo que demuestra el sentido profundamente
reaccionario de la teoria, y que en definitiva quien crea el superavit es un idolo, un idolo con
muchas caras, un idolo de ideédlogos que con su varita magica convierten el territorio en suficiente,
la lengua minoritaria en reconocida (en cuanto tarde en imponerse artificialmente), y el derecho
en una singularidad ficticia. Entre otras varitas magicas, una pertenece como idolo de infanteria
al propio teorico, que compone desde el artificio y hacia atras su especulacion, a partir de sus
premisas sumando al deus ex machina el anacronismo. En definitiva, un tipico pensamiento
elitista y oligarquico, tanto mejor maquillado cuanto pretendidamente al servicio de un espiritu
popular (a la postre, claro, selecto). Y si no, recuérdese la desactivacion politica (de
responsabilidad no exclusivamente nacionalista) de algtin verdadero y hastiado espiritu popular,
como el de julio de 1997 en Ermua.

125 Cuando Miguel Herrero de Minén, “Los derechos histéricos y el principio pacticio”, Ivs Fvgit,
n.° 15, 2007-2008, pp. 37-38, afirma que “solo a lo que ya existe se respeta y ampara [...] o lo que
es lo mismo lo que se respeta y se ampara no se crea, sino que se da ya por existente”,
refiriéendose a “los Derechos Historicos, de cuyo respeto y amparo se deduce su pre’ y
‘paraconstitucionalidad’. Son, en este sentido, originarios [...] Remiten a la historicidad de unos
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puede no existir hasta el instante mismo en que la Constitucion la nombra? ¢No
tendra que existir previamente el concepto que sirve a lo que la Constitucion
dispone? Parece que esto es asi, incluso en la mayor innovacion institucional
constitucional. De modo que nadie discute preexistencias de entidades; lo que se
discute es si la fuerza juridica de lo existente (lo conocido y reconocido) en la
Constitucion procede de la propia Constitucion o esta al margen de la
Constitucion. Este es el busilis, quiza facil de resolver en la evanescencia de una
constitucion historica, pero nada claro, preexistan identidades o no, en el seno de
una Constitucion con fuerza normatival26.

Cuando Herrero de Minéon fundamenta los derechos historicos mas alla de
la Constitucion, imagina una paraconstitucion!??, fruto del despiece, contra toda
logica juridica, de la normativa del redondo texto constitucional. Al aceptar una
pluralidad de paraconstituciones (en la medida en la que acepta derechos
historicos de varias comunidades historicas), reconoce que ese “conjunto global”
de residencia encontrado en la constitucion histérica, donde asumir los derechos
histoéricos, no es cierto. Es verdad que, si los derechos histéricos tienen fuente
originaria propia al margen de la Constitucion, se ha soslayado la dificultad de la
ruptura del principio constitucional de igualdad juridica, pero a la sazon
quedaran disgregadas las titularidades de los derechos historicos, en un ficticio o
virtual magma global.

Por otra parte, el reconocimiento de “inmunidad” a los derechos histoéricos
ante la reforma constitucional es evidentemente anticonstitucionall?8; y si lo es

hechos: la existencia de un cuerpo politico singular, esto es, diferente e infungible”, parece derivar
de este caracter una constitucionalidad fatal, ineluctable, sobre cuya razéon hay que recordar que,
por mucho que los derechos histéricos se reivindicaran preexistentes, y que su evoluciéon como
derechos forales fuera externa a la constitucional (como explica Bartolomé Clavero, El cédigo y el
fuero. De la cuestion regional en la Espana contempordnea, Siglo Veintiuno Editores, Madrid, 1982,
pp. 22-23), en definitiva de lo que se trata (como respecto de tantos factores retrogrados, los
ampare la Constitucién o no) es de si resultan coherentes con los principios constitucionales, en
particular de igualdad juridica, de modo que, entonces, si salvan la antinomia no sera por su
preexistencia, sino precisamente por su constitucionalizacion.

126 Una critica de la supraconstitucionalidad de los derechos historicos, en Eduardo Nieto
Arizmendiarrieta, “Reflexiones sobre el concepto de derechos histéricos”, op. cit., pp. 150-154.

127 Cf. Javier Corcuera Atienza, “Notas sobre el debate de los derechos histéricos de los
territorios forales”, en Revista de Estudios Politicos, n.® 46-47, 1985, pp. 62-63.

128 Un asunto diferente es la reforma o “actualizacion” de los derechos histéricos. La
estructura autonémica del Estado conduce al planteamiento de la foralidad como eventual limite
de la autonomia, de la autonomia como superacion integradora o no de la foralidad y en definitiva
de la afeccion categorica de la “actualizacion” al derecho histérico, de lo que se ocupan Miguel
Herrero de Minén, “Los derechos forales como derechos histéricos”, en Revista Espanola de
Derecho Constitucional, n.° 52 (enero abril 1998), pp. 56-66, 77-80, y Javier Corcuera Atienza,
“Notas sobre el debate de los derechos histéricos de los territorios forales”, op. cit., pp. 76-87.
Cuando Miguel Herrero de Minén, “Los derechos histéricos y el principio pacticio”, op. cit., p. 41, se
refiere a “las actualizaciones” de los derechos historicos y admite que han de realizarse “mediante
normas estatales o auténomas”, no se entiende por qué hay que comprenderlas como
articulaciones de un pacto que resulta ser “fruto de una coincidencia de voluntades”, si no es que
la interpretacion responde a un irrenunciable prejuicio ideolégico. Ante la nueva voluntad politica
preservadora del derecho histérico, el derecho histérico identificado con la tradicién juridica
histéorica persistente corre el riesgo de su modificaciébn o disolucién, lo que en definitiva
demuestra la artificiosidad del concepto. La historia tiende a disolverse tanto si, como dice
Bartolomé Clavero, El cédigo y el fuero. De la cuestién regional en la Esparia contempordnea, op. cit.,
p. 36, “dentro de la constitucion y de su desarrollo mas consecuente, el complejo foral tiende a
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respecto de cualquier precepto articulado (aun los mismos derechos
fundamentales), con mayor motivo habria de serlo respecto del contenido de una
disposicion adicional. Esto es tan nitido en la técnica constitucional (tan
aberrante seria aceptar que la reforma opera ultrarrigida en parte, rigida en parte
y en parte flexible) que da la impresion de que Herrero de Minoén lo sabe, y por
eso necesita recurrir (de nuevo en el abrevadero de la constitucion histérica) a
una idea de refuerzo, que resulta ser la nocion de pacto. Si cabe utilizar la nocion
de pacto es porque esta forma parte de los derechos historicos; a Herrero de
Minon no le importa si el pactismo de los derechos historicos fue juridicamente
real o un discurso puramente ideologico!?°: basta su habilitacion en esa
expresion esquizofrénica resistente a novaciones. Lo realmente extrano es que
una reflexion tan esforzada por tener una coherencia interna como la de Herrero
de Minon se manifieste en este punto radicalmente arbitraria desde el punto de
vista juridico: el pacto —reconoce— cuestiona el “caracter unitario e
incondicional, esto es, soberano” del poder constituyentel30. Por muy razonable
que fuera la argumentacion hasta este momento (que no lo es), la conclusion es
rigurosamente inconstitucional: la soberania nacional o de todos los ciudadanos
no esta reconocida en una norma constitucional prescindible, y por cierto que
todas las razones aplicadas por Herrero de Minon al “reconocimiento” de
comunidades politicas historicas deberia aplicarlas €l mismo a la comunidad
politica constituyente.

Ademas, carece de sentido una inclinacion estratégica del discurso de
Herrero de Minéon que consiste en predicar la potestad constituyente y la
legitimacion de los derechos historicos de determinadas comunidades regionales,
pero no de todas. Cuando Herrero de Minon dice que los derechos historicos se
basan “en la continua conciencia colectiva de la propia identidad diferenciada e
infungible que responde a hechos diferenciales objetivos” 13! | aparte de la
necesidad de definir qué sea la nebulosa conciencia colectiva, desde luego
demuestra, contra su propia intencion, que cualquier comunidad esta en
condiciones de alcanzar dicha identidad, como de hecho ha sucedido en la
evolucion contemporanea de la ideologia nacionalistal32 y en el proceso de
polinacionalizacion precipitado por la razon constitucional de la identidad
histoérica incluida en la Constitucion de 1978. Es logico que haya sido asi, porque

desaparecer”, cuanto si, como dice Fernandez, Los derechos histéricos, cit., p. 91, la actualizacion
de los derechos forales debe ser, constitucionalmente, “respetuosa con el principio de autonomia
de las nacionalidades y regiones”.

129 En realidad, Miguel Herrero de Minén, “Los derechos histéricos y el principio pacticio”, op. cit.,
pp- 48-49, no parece conocer la realidad histérica del pactismo como discurso ideologico estamental, y
brinda por la historia ficcion con dislates juridicos como la consideracion de que principe y reino
fueron “dos instancias de poder” cuyo acuerdo derivaba en ley paccionada. Para colmo, su idea de
pacto no contractual, en pp. 52-53, sino “de unién”, aun de desiguales, no es sino un senuelo que,
por lo demas, remite a una separacion previa, histéricamente selectiva y artificiosa.

130 Miguel Herrero de Minoén, Idea de los derechos histéricos, op. cit., p. 114.
131 Miguel Herrero de Minoén, “Los derechos histéricos y el principio pacticio”, op. cit., p. 39.

132 No es nueva esta tendencia general de expansion nacionalista: para Valencia, Andalucia,
Arag6n, Canarias, Baleares, Extremadura y Asturias, Manuel Morales Munoz, “Nacionalismos ‘no
histéricos’ y regionalismos en la Esparnia de la Restauracion, 1874-1931”, en Jean-Louis Guerena y
Manuel Morales Munoz (eds.), Los nacionalismos en la Esparna contempordnea. Ideologias,
movimientos y simbolos, Centro de Ediciones de la Diputacion de Malaga, Malaga, 2001, pp. 164-
182.
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esa identidad es bien facilmente resultado de una inventio, y porque el
reconocimiento de estructuras juridico-politicas, aun en el ambito global de una
concesion estatal, alimenta procesos de poder y la formacion de sistemas
juridicos particulares!33. Contra Herrero de Minoén, lo “artificial” no es solo la
“generalizacion de los Derechos Historicos”134, que ciertamente lo es si se parte de
un concepto tan genérico como el de identidad histoérica (si se lee estrictamentee,
se apreciara la perogrullada de la expresion), sino también la “asimetria” de los
derechos historicos, pues cuando toda comunidad acotada tiene una identidad
historica (sea del fuste que sea) y a esa identidad se le imputan derechos, lo
artificial es la deshistorizacion discriminadora de otra determinada entidad.
Dicho al revés, lo natural, y nada artificioso, es que si una comunidad politica
descubre su historia y se arroga derechos, otra pueda remedar, con analoga
razon, el mismo empeno; ni siquiera el menor grado de intensidad en la
reclamacion politica puede ser causa de exclusion o discriminacion, porque
siempre se esta a tiempo, como otro estuvo, de invocar y reclamar la tradicion, lo
que confirma de hecho tanto lo decimonoénico del nacionalismo, cuanto su
desenvolvimiento en una foralidad, como la vasca, histéricamente de pujanza
medieval tardia y obediente a su proteccion regia (un rey en absoluto pactista) en
el campo de una proteccion del privilegio estamental (hidalguia)!3>. Si no se
acepta esta generalizacion de los derechos histéricos, lo que se reclama es
sencillamente, como ocurre en el razonamiento de Herrero de Minon, el privilegio
de determinados territorios. Frente a esta evidencia tuvo su razon de ser la
decision politica de la estructura autonomica generalizada en la Constitucion de
1978136, De ahi que resulte oportuna la comparacion de la quimera herreriana

133 Esto explica la debilitacion politica, en las reformas estatutarias, del engarce
constitucional de la autonomia, y aun de la autonomia entendida en el sentido que explica
Francisco L. Pacheco Caballero, “Aportaciones medievales a la nocién de autonomia’, en Aquilino
Iglesia Ferreiros (coord.), Autonomia y soberania. Una consideracién histérica, Marcial Pons, Madrid,
1996, pp. 59-66.

134 Miguel Herrero de Minoén, “Los derechos histéricos y el principio pacticio”, op. cit., p. 40.

135 Eduardo Nieto Arizmendiarrieta, “Reflexiones sobre el concepto de derechos histéricos”, op.
cit., pp. 145-147, razona con nitidez cuando explica que, si se quiere certificar una singularidad
vasca, la historia no es una condicién irrelevante, sino crucial, y considera que “el régimen foral
vasco, como sistema indisolublemente unido a la mentalidad jurisdiccional del Antiguo Régimen,
entro en crisis cuando éste se vio sustituido por el Estado y los principios liberales”, si bien “la
debilidad y mediocridad de la revolucion liberal espanola” fue la responsable de “admitir la
especialidad juridico-politica vasca”, aunque con una “incomprension del poder central” que
explica la “politica reivindicativa del hecho diferencial vasco”. Se trata de un planteamiento
honrado de la historicidad porque, como dice también Eduardo Nieto Arizmendiarrieta, “La
esencia de los derechos histéricos”, Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 58-1, 2000, p.
215, “Al fin y como se ve, la Historia, de nuevo, como duda central del amparo y respeto de los
derechos historicos; y esa Historia, como criterio, esta vez interpretativo, puede originar
incertidumbres sobre la posibilidad de deducir una esencia cierta y concreta que, al caracterizar al
régimen histérico, deba ser garantizada por la Constitucion”. Lo que no queda muy claro —desde
el punto de vista de la legitimidad y viabilidad constitucional de los derechos histéricos— es si un
Estado liberal con fortaleza tendria que haber comprendido mejor el hecho diferencial o
simplemente descartarlo por mor del principio de igualdad juridica.

136 Parece coincidir con Herrero de Minén y su plan asimétrico José Luis Villacanas Berlanga,
Historia del poder politico en Espana, RBA, Barcelona, 2014, pp. 596-597: “Se alent6 a todas las
regiones a homogeneizarse en sus organos y competencias. Asi que lo que comenzo siendo un
disenio que caminaba hacia un Estado mixto, federal (para Cataluna y, casi confederal, para el
Pais Vasco) y descentralizado (para todas las demas), se encaminé hacia un claro diseno federal
homogéneo”. Ninguna referencia al embate de este organigrama a la igualdad de los derechos de
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con una interpretacion juridica como la de Jon Arrieta, la cual, adaptada al
reconocimiento de los derechos histoéricos, respeta el espiritu de preservacion
jerarquica de la cobertura constitucional (propia de la corriente filosofico-juridica
del segundo republicanismo):

La historia, es decir, la trayectoria histoérica, la existencia previa sucesiva de unas
bases territoriales y sus respectivas instituciones y ordenamientos juridicos, es la que
proporciona la explicacion, la razon por la que podemos distinguir los sujetos colectivos
que la Constitucion incorpora a su texto (nacionalidades, regiones, territorios forales).
Que estos entes se encuentren explicados por la historia es suficiente para constatar su
preexistencia. [...] La Constitucion opta por el reconocimiento y apertura hacia un futuro
de consolidacion y crecimiento de ciertas ‘situaciones juridicas preexistentes’. [...]
Admitir que la Constitucion legitima la existencia de nacionalidades, territorios histoéricos
singulares, de derecho civil propio, y comunidades de régimen comun, equivale a dar a la
Constitucion el valor creativo de esa nueva situacién, en virtud de la dotacion
consensuada al texto constitucional de ese valor constituyente de sujetos titulares de
derechos. La historia es, sencillamente, anterior a la Constitucion, no ‘superior’ a ella. [...]
A mi modo de ver la Constitucion, al reconocer Derechos historicos, no procede a un
perfeccionamiento clausurante, no se subroga como sustituto de sujetos periclitados vy,
por lo tanto, no elimina las potencias que los derechos histéricos, ahora ya
constitucionales, encierran. [...] Que esa personalidad tenga en la historia, como no
podia ser menos, su explicacion, no significa que la Constitucion quede subordinada a
aquélla. La historia es, sencillamente, anterior a la Constituciéon, no ‘superior’ a ella.137

Pero volvamos a la pluralidad constituyente, porque su hallazgo resulta un
momento clave de la teoria de Herrero de Minon. Para salvar el escollo de la
soberania, Herrero de Minon redefine el poder constituyente, de modo que, contra
su entendimiento como una “voluntad unitaria”, lo identifica con “la pluralidad y
diversidad de los actores constituyentes”. Si se acepta por un momento la
omision del reconocimiento constitucional de la soberania nacional espanola (una
aceptacion sin duda excesiva), e incluso si se ignora la diferencia que hay entre la
supuesta pluralidad de origen y la unidad cristalizada en la soberania nacional,
todavia hay algo fundamental que falla en el discurso de Herrero de Minon.
Efectivamente, al tener que definir esa pluralidad de actores constituyentes, se
refiere a “la Corona, los partidos politicos, los sindicatos, las fuerzas econémicas,
el Ejército, la Iglesia, los nacionalismos y autonomismos varios que expresa o
tacitamente articularon la voluntad constituyente”!38. He aqui el tremendo error.

los ciudadanos; llama también la atencion la aceptacion tacita de la desigualdad juridica en la
hipotesis de un disenno (radicalmente inviable, luego me temo que impensable) de federacion o
confederacion mutilada, esto es reducida a la fraccién, lo cual no es otra cosa que el
reconocimiento del privilegio; la homogeneidad del disefio “federal” autonémico deberia matizarse,
también, en cuanto reducido a la estructura formal. Va ademas implicito en la reflexion el
fatalismo tipico en la aceptacion de los derechos histéricos (que no se aplica a los silenciados
derechos individuales), caracteristico del pensamiento foralista/nacionalista y de la constitucion
histérica del transaccionismo elitista liberal-conservador.

137 Jon Arrieta, “Las ‘imdgenes’ de los Derechos histéricos: un estado de la cuestiéon”, op. cit.,
pp- 250-253.

138 Miguel Herrero de Minon, Idea de los derechos histéricos, op. cit., p. 119. ¢Quiere decir el
autor que Ejército, Iglesia, sindicatos, etc., podrian arrogarse derechos histéricos pre y para si no
supraconstitucionales (no otra cosa es la constitucion historica)? ¢Quiere decir que si la
Constitucion los reconociera no cabria un juicio de adulteracion respecto de la trayectoria
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No es esta la juridicamente relevante y definitiva pluralidad de actores
constituyentes. La juridicamente relevante y definitiva pluralidad de actores
constituyentes son los ciudadanos. Por eso sus derechos fundamentales, en un
sistema constitucional tanto liberal como social-democratico de Derecho,
constituyen el fundamento del Estado. De los ciudadanos, Herrero de Minon no
se acuerda; y ciertamente puede decirse que los ignora, porque los organismos o
instituciones a los que se refiere solo pueden considerarse sustitucion de los
ciudadanos en un sistema organicista y totalitario. Si la pluralidad de los
ciudadanos se percibe como unidad es en funcion del principio de igualdad
juridica, que horizontaliza el poder de la soberania en su misma base. Por eso la
soberania de la pluralidad de los ciudadanos (de “todos los ciudadanos”, como
decia el proyecto constitucional de la I Republica) aparece fijada como unidad
(igualitaria). El pensamiento de Herrero de Minon ha atravesado el instrumento
de la constitucion histoérica propio del liberalismo moderado y conservador para
adentrarse en la perspectiva organicista que fue radicalizada en el anteproyecto
constitucional primorriverista y que formé parte también de la concepcion del
derecho de representacion y de asociacion en el Nuevo Estado franquista. En su
edificio intelectual nada se ha dicho de los derechos individuales, y no es
casualidad, porque no habitan alli los ciudadanos.

IX. VISION CONSTITUCIONAL Y ESTATUTARIA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES.

Declarada barra libre en la Constitucion de 1978 para el ejercicio del
“derecho” de autonomia por mor de una identidad o nacionalidad o nacion
historica generadora de derechos historicos constitucionalmente reconocidos, no
es ninguna casualidad que se haya producido la cosecha continuada y global de
esta maquinaria, preestructurada como configuraciéon general politico-
administrativa del Estado en un ambito lato constituyente. Si se acepta que la
normativa constitucional no puede ser internamente jerarquizada, existe una
posible disfunciéon en la equipotencia de los derechos histéricos respecto de los
derechos fundamentales (antes individuales) que la propia normativa
constitucional declara, porque parece evidente que, presupuesto de esta tabula
rasa, los derechos fundamentales y en general los principios democraticos tienen
que inspirar, desde una superioridad preceptiva y condiciéon sine qua non de
validez, tanto las estructuras estatales cuanto las estructuras autonémicas, la
materia de la legislacion estatal y la materia (derechos historicos o actualizacion
de los mismos) de la legislacion autonomica. Se dira que esto tiene que
presumirse asi, respecto de las estructuras autonomicas previstas
constitucionalmente, tal y como sucede respecto de las estructuras estatales que
figuran en el texto constitucional con una normativa del mismo rango que la
reguladora de los derechos fundamentales, sin que se discuta su sumision a tales
principios democraticos basicos. Pero la circunstancia de que el reconocimiento
de los derechos historicos, con su marchamo por definicion preconstitucional
(historicidad y preconstitucionalidad excluidas sin embargo, pero no por completo,

axiologica del constitucionalismo (de la misma manera en la que, por ejemplo, no solo es posible
sino necesario descubrir, en las totalitarias “leyes fundamentales” del franquismo, la falsedad de
su calificacion constitucional por falta de los minimos criterios juridicos caracterizadores (division
de poderes, derechos individuales, etc.) de una verdadera Constitucion?
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de las instituciones estatales, contra el conservadurismo constitucional liberal),
pueda dar lugar, como de hecho ha ocurrido en cierta doctrina juridica y en
cierta practica politica, a la reclamacion de titularidades, legitimidades o
fundamentos externos al propio texto constitucional, quiza explica la precaucion
constitucional de marcar, mediante el desplazamiento de los derechos histéricos
a la disposicion adicional primera, una estructura que si bien no excluya el valor
normativo, transmita a su vez que ese valor no puede producirse, extremado,
contra la normativa sustantiva de la Constitucion.

La reciente historia constitucional espanola demuestra que esta ocurrencia
formal, tan discutida técnicamente, tiene una eficacia muy relativa, no tanto
porque en la legislacion autonomica se vulneren los derechos fundamentales en
su propio ambito territorial (puesto que, si puede suceder asi, no sera de manera
distinta a como pueda suceder también en la legislacion estatal), sino en la
medida en la que, mediante la fractura del principio de igualdad juridica, se
vulneren, desde la perspectiva del conjunto, los derechos fundamentales de los
ciudadanos del ambito territorial del Estado en cuanto interno y externo en
relacion con un determinado ambito autonomico.

Expresado de otro modo, ¢el reconocimiento de los derechos histoéricos
alcanza, incluso dando por hecho que esté comprobado que formaria parte de su
materialidad, a la aceptacion de una singularidad o privilegio, de cualquier tipo
(no una especialidad), del que no gozan el resto de los ciudadanos, o los derechos
historicos estan, como el desarrollo de toda la legislacion estatal, sujetos al
principio constitucional de igualdad juridica no ya en el ambito estatutario, sino
en todo el ambito estatal? Es posible que el desarrollo de las identidades
histéricas pudiera considerarse viable con un reforzamiento paralelo y de la
misma intensidad de los derechos fundamentales y en particular del principio de
igualdad juridica, pero la consideracion de las estructuras politicas como un
diseno a priori parece haber frenado, contra la vocacion del Estado constitucional,
la aceleracion previa y sustantiva de la igualdad de los derechos de los
ciudadanos, como si se tratara de la triste riada oligarquica, centralista y
regionalista de la historia codificatoria y constitucional espanola. EI hecho de que
las estructuras estatales y autonomicas estén sujetas a mecanismos
democraticos de produccion normativa no implica la evitacion de la quiebra de la
igualdad juridica de los derechos individuales o fundamentales de los ciudadanos:
recuérdese la desconfianza racionalista hacia cualquier trama de poder. Por lo
demas, a diferencia de los derechos historicos, que son derechos colectivos con
un grado de desindividualizacion superior a los derechos sociales 139, la
preexistencia de los derechos individuales no es una preexistencia histérica o
existencial, valga la redundancia, sino una preexistencia ontologica (y asi no es
casualidad que el nacionalismo mas radical prescinda al fin también de la
historicidad para fundar, en un consentimiento social verdadero, simulado o
ficticio, una voluntad politica ontologica pro futuro).

139 Porque, al menos en cierta medida, podria decirse, a la vista de los derechos
fundamentales, que los derechos sociales desindividualizadores han podido volver o tender a
individualizarse, esto es, a abandonar su perspectiva de clase, en la evolucion del Estado liberal al
Estado social y democratico de Derecho, bajo la clave axiolégica equilibradora del principio de
igualdad. Sobre esta cuestiéon, Angel Garrorena Morales, El Estado espariol como Estado social y
democrdtico de Derecho, Tecnos, Madrid, 1987, pp. 37-106.
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Todavia con otras palabras, la polinacionalizacion encendida por la
Constitucion de 1978 y su concepcion de la autonomia de las identidades
histoéricas, ¢ha llegado al punto de construir, a partir del derecho de autonomia,
nuevos campos de cultivo de derechos individuales o fundamentales, con la
pretension de sustituir o desplazar omnino a la Constitucion y en consecuencia
de excepcionar el principio de igualdad, o este ambito sigue perteneciendo, con
superioridad normativa, a la Constitucion?14? Porque la imagen popular, no
siempre atendida filoséficamente y con todos los matices que se quiera, parece
entender que los derechos de los ciudadanos espanoles han variado en funcion
de las singularidades autonémicas.

A proposito de los derechos fundamentales, la Constitucion de 1978
establece los siguientes principios:

1.° Prohibicion de privilegios econéomicos o sociales!41.

2.° Igualdad de derechos y obligaciones de los espanoles en el territorio del
Estadol42.

3.° Competencia exclusiva estatal en la regulacion de las garantias de la
igualdad en el ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes
constitucionales!43.

4.° Amparo constitucional de los derechos fundamentales y las libertades
publicas!44.

5.° Amparo constitucional de los derechos historicos de los territorios
forales!45.

Dejando de lado el valor juridico de la disposicion adicional en el texto
constitucional, la prueba del reconocimiento constitucional de un principio
supremo de igualdad juridica como derecho fundamental que informa la

140 Cuando Miguel Herrero de Minén, “Los derechos forales como derechos histéricos”, op. cit.,
p- 54, afirma: “A mi juicio, las antinomias creadas por la irrupcién de la historicidad en la
normatividad, s6lo pueden ser resueltas con mayores dosis de aquélla”; soslaya, en mi opinion, el
problema fundamental del ambito de la formulacion de los derechos individuales o fundamentales,
cuya atomizacion seria una consecuencia de su planteamiento.

141 Constitucion de 1978, cit., articulo 138.2: “Las diferencias entre los Estatutos de las
distintas Comunidades Autonomas no podran implicar, en ningan caso, privilegios econémicos o
sociales”.

142 Constitucion de 1978, cit., articulo 139: “1. Todos los espanoles tienen los mismos
derechos y obligaciones en cualquier parte de territorio del Estado. / 2. Ninguna autoridad podra
adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y
establecimiento de las personas y la libre circulacion de bienes en todo el territorio espanol”.

143 Constitucion de 1978, cit., articulo 149.1: “El Estado tiene competencia exclusiva sobre
las siguientes materias: / 1.2 La regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales”.

144 Constitucion de 1978, cit., articulo 161.1: “El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion
en todo el territorio espanol y es competente para conocer: (...) b) Del recurso de amparo por
violacion de los derechos y libertades referidos en el articulo 53,2, de esta Constitucion, en los
casos y formas que la ley establezca”.

145 Constitucion de 1978, cit., disposicién adicional 1.%: “La Constituciéon ampara y respeta
los derechos historicos de los territorios forales. / La actualizacion general de dicho régimen foral
se llevara a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia”.
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interpretacion de los derechos de los organismos historicos reside en que la
Constitucion prohibe a todas las autoridades, estatales o autondémicas, el
establecimiento de “privilegios economicos o sociales”. La pujanza del privilegio es
la consecuencia de la conversion de criterios de especialidad normativa en
criterios de singularidad normativa, por desaparicion del correlato de la igualdad
general; no hay que olvidar que en la Constitucion de 1931 la formulacion del
principio de igualdad juridica se desarrollaba precisamente como negacion de
cualquier clase de privilegiol#6. El rechazo del privilegio en la Constitucion de
1978 ratifica, en un sentido general o estatal, la primacia del principio de
igualdad de derechos y deberes de los espanoles “en el territorio del Estado”.

Ahora bien, no se cierra asi esta problematica, porque lo que podria restar
dudoso, una vez admitido que los derechos fundamentales constitucionales no
pueden ser subvertidos en el contenido y la actualizaciéon autonémica de los
derechos historicos, es si, al amparo del reconocimiento constitucional de los
derechos historicos, el derecho de autonomia puede incluir, mediante los cauces
democraticos constitucionales vertidos en procedimientos estatutarios, una
anadida regulacion, una regulacion propia de los derechos fundamentales,
declarativa o al menos interpretativa. Esta posibilidad de que los derechos
fundamentales sean absorbidos por el derecho de autonomia tiene que degenerar,
casi irremediablemente, en regulaciones diversas y desiguales entre ambitos
autonomicos.

Es cierto que la Constitucion parece considerar “competencia exclusiva
estatal” la regulacion de los derechos fundamentales, pero, si bien se mira, y
teniendo en cuenta la fuerza expansiva de los derechos fundamentales, o al
menos la necesidad de su interpretacion no restrictiva, y juridicamente no pura
ni aislada, sino entreverada en un sinnumero de cuestiones juridicas de todo jaez,
la competencia estatal exclusiva no afecta a la regulacion de tales derechos
fundamentales, sino a la “regulacion de las garantias” en orden a que se cumpla
con el principio de igualdad juridica (estatal, entre autonomias) al cabo de su
regulacion. Por lo tanto, el Estado no se arroga la regulacion sustantiva
omnicomprensiva de los derechos fundamentales, sino la vigilancia por el
reequilibrio de la igualdad, mediante la regulacion de “garantias”, cuando la
regulacion autonomica que afecte a los derechos fundamentales tome una deriva
contraria a aquel principio. Ademas, la discrecionalidad politica es amplia: no hay
un deber del Estado (si no el implicito en el cumplimiento del principio de
igualdad constitucional), y tampoco hay un deber autonémico, en funcion del
principio de solidaridad, a favor de un contrapeso o de una ponderacion cuando
las normas estatutarias provoquen esa situacion desigual entre los ciudadanos
espanoles. Y la dejacion estatal de una actividad fiscalizadora del derecho
autonomico imperativa de oficio para el respeto de los derechos fundamentales se
repite, en definitiva, en el amparo de los derechos fundamentales y las libertades
publicas por parte del Tribunal Constitucional, una institucion que funge de
reaccion, parche o medicamento, con mayor motivo si ese mismo término de
amparo se reproduce (cierto que sin mayores alardes de proteccion, que habran
de ser, sin embargo, los comunes del recurso de inconstitucionalidad) respecto de

146 Constitucion de 1931, cit., articulo 25, parrafo primero: “No podran ser fundamento de
privilegio juridico: la naturaleza, la filiacion, el sexo, la clase social, la riqueza, las ideas politicas
ni las creencias religiosas”.
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los derechos histéricos. Mas asi como el amparo de los derechos fundamentales
sacrific6 su naturalidad por su constitucionalidad, el amparo de los derechos
historicos habria de ser no a partir de su condicion historica, sino de su
condicion de constitucionalidad!47.

La vision de la materia que ofrecen los Estatutos de Autonomia puede
estudiarse diferenciando dos bloques. Un bloque (1) de preservacion
estrictamente constitucional de derechos fundamentales, donde cabe situar todos
aquellos estatutos que excluyen el ambito autonémico como campo de cultivo de
los derechos fundamentales en la medida en la que reconocen que ese campo se
sitia en el ambito constitucional. Este reconocimiento puede llevarse a cabo de
dos maneras, (1.1) con el establecimiento, en los Estatutos de Autonomia, de una
remision a la Constitucion en materia de derechos fundamentales, o bien (1.2)
con una expresa equiparacion, en los Estatutos de Autonomia, entre los
ciudadanos de este territorio autonomo y el resto de ciudadanos espanoles, en
materia de derechos fundamentales. Otro bloque (2) incluye los Estatutos de
Autonomia en los que no hay una exclusiva constitucionalizacion de los derechos
fundamentales, (2.1) bien porque a la remision constitucional se suman
instrumentos internacionales, lo cual resultaria la fisura menos agresiva para el
sistema juridico en cuanto la integracion de esos instrumentos internacionales
esta asumida por la propia Constitucion (sin perder de vista la bifurcacion, no
obstante), (2.2) bien porque resultan previstos los derechos actuales como
minimos o la posibilidad de contemplar otros derechos, o bien (2.3) porque los
derechos constitucionales aparecen coordinados con la nacionalidad o los
derechos historicos.

(1) Estatutos de Autonomia con preservacion estrictamente constitucional
de los derechos y deberes fundamentales.

(1.1) Mediante remision constitucional: Pais Vasco, 197914%; Andalucia,
1981149; Asturias, 1981150; Cantabria, 1981151; Galicia, 1981152; Aragon, 1982153;

147 Tomas Ramén Fernandez, Los derechos histéricos de los territorios forales. Bases
constitucionales y estatutarias de la administracioén foral vasca, op. cit., p. 85: “[...] basta considerar
que la proclamacién que se contiene en la disposicion adicional primera es, justamento, eso, una
adicién que, como tal, s6lo es pensable de conformidad con el corpus normativo al que se anade. /
Por si todo ello no fuera bastante, la proclamacion de amparo y respeto de los derechos histéricos
de los territorios forales, va seguida de inmediato en la propia disposicion adicional de un
mandato de actualizacion del régimen foral que esos derechos conforman, actualizacion que debe
producirse necesariamente ‘en el marco de la Constitucion y los Estatutos de Autonomia’. / La
asuncion por la Constitucion de los derechos historicos de los territorios forales se refiere, pues,
al contenido actualizado de los mismos, esto es, al contenido ya depurado y ajustado a los
parametros constitucionales. / Ese acervo historico, asi entendido, se constitucionaliza, es decir,
adquiere ahora, por vez primera en la Historia, ademas, rango constitucional”.

148 Articulo 9.1: “Los derechos y deberes fundamentales de los ciudadanos del Pais Vasco
son los establecidos en la Constitucion”.

149 Articulo 11: “Los derechos, libertades y deberes fundamentales de los andaluces son los
establecidos en la Constitucion”.

150 Articulo 9: “Los derechos y deberes fundamentales de los asturianos, son los establecidos
en la Constitucion”.

151 Articulo 5.1: “Los ciudadanos de Cantabria son titulares de los derechos y deberes
establecidos en la Constitucion”.
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Canarias, 1982154; La Rioja, 1982155; Valencia, 198215%6; Castilla y Leon, 1983157;
Extremadura, 1983158,

(1.2) Mediante equiparacion de todos los espanoles: Castilla-La Mancha,
1982159; Navarra, 1982160; Murcia, 1982161; Madrid, 1983162; Ceuta, 1995163,
Melilla, 1995164,

(2) Estatutos de Autonomia sin constitucionalizacion exclusiva de los
derechos y deberes fundamentales.

(2.1) Con remision bifurcada de los derechos y deberes fundamentales a la
Constitucion y los instrumentos internacionales: Cataluna, 2006165; Valencia,
2006166; Castilla y Leon, 2007167; Aragon, 2007168,

152 Articulo 4.1: “Los derechos, libertades y deberes fundamentales de los gallegos son los
establecidos en la Constitucion”.

153 Articulo 6.1: “Los derechos, libertades y deberes fundamentales de los aragoneses son los
establecidos en la Constitucion”.

154 Articulo 5.1: “Los ciudadanos de Canarias son titulares de los derechos y deberes
fundamentales establecidos en la Constitucion”.

155 Articulo 7.1: “Los ciudadanos de La Rioja son titulares de los derechos y deberes
fundamentales establecidos en la Constitucion”.

156 Articulo 2: “Los derechos, deberes y libertades de los valencianos son los establecidos o
reconocidos por la Constitucion y el presente Estatuto”.

157 Articulo 7.1: “Los derechos y libertades fundamentales de los castellano-leoneses son los
establecidos en la Constitucion”.

158 Articulo 6.1: “Los derechos, libertades y deberes fundamentales de los extremenos son
los establecidos en la Constitucion”.

159 Articulo 4.1: “Los derechos, libertades y deberes fundamentales de los ciudadanos de
Castilla-La Mancha son los establecidos en la Constitucion”.

160 Articulo 6: “Los navarros tendran los mismos derechos, libertades y deberes
fundamentales que los demas espanoles”.

161 Articulo 9.1: “Los derechos y deberes fundamentales de los murcianos son los
establecidos en la Constitucion para los espanoles”.

162 Articulo 7.1: “Los ciudadanos de la Comunidad de Madrid son titulares de los derechos y
deberes fundamentales establecidos en la Constitucion”.

163 Articulo 5.1: “Los derechos y deberes fundamentales de los ceuties son los establecidos
en la Constitucion”.

164 Articulo 5.1: “Los derechos y deberes fundamentales de los melillenses son los
establecidos en la Constitucion”.

165 Articulo 4.1: “Los poderes publicos de Cataluna deben promover el pleno ejercicio de las
libertades y los derechos que reconocen el presente Estatuto, la Constituciéon, la Unién Europea,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y los demas tratados y convenios internacionales suscritos por Espana que
reconocen y garantizan los derechos y las libertades fundamentales”.

166 Articulo 8.1: “Los valencianos y valencianas, en su condicion de ciudadanos espanoles y
europeos, son titulares de los derechos, deberes y libertades reconocidos en la Constitucion
Espanola y en el ordenamiento de la Union Europea y en los instrumentos internacionales de
proteccion de los derechos humanos, individuales y colectivos, en particular, en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; en los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y
de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales; en la Convenciéon Europea de Derechos del
Hombre y Libertades Fundamentales, y en la Carta Social Europea”.
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(2.2) Con un minimo o prevision de otros derechos y deberes
fundamentales: Andalucia, 2007169; Extremadura, 2011179,

(2.3) Con coordinacion de los derechos fundamentales y la nacionalidad o
los derechos historicos: Cataluna, 1979171 2006172; Baleares, 1983173,

En la coordinacion de los derechos fundamentales y la nacionalidad y los
derechos historicos late una deconstitucionalizacion, porque a la referencia tacita
a la preexistencia de una soberania alternativa y de unos derechos colectivos se
suma, en una digestion completa, la declaracion de los derechos fundamentales.

167 Articulo 8.1: “Los ciudadanos de Castilla y Leon tienen los derechos y deberes
establecidos en la Constitucion Espanola, en los Tratados Internacionales sobre Derechos
Humanos ratificados por Espana, en el ordenamiento de la Unién Europea, asi como los
establecidos en el ambito de la Comunidad Auténoma por el presente Estatuto de Autonomia”.

168 Articulo 6.1: “Los derechos y libertades de los aragoneses y aragonesas son los
reconocidos en la Constitucion, los incluidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
en los demas instrumentos internacionales de proteccion de los mismos suscritos o ratificados
por Espana, asi como los establecidos en el ambito de la Comunidad Auténoma por el presente
Estatuto”.

169 Articulo 9.1: “Todas las personas en Andalucia gozan como minimo de los derechos
reconocidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y demas instrumentos europeos e
internacionales de proteccion de los mismos ratificados por Espana, en particular en los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Economicos, Sociales y Culturales;
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y en la Carta Social Europea”.

170 Articulo 6: “1. Los derechos fundamentales de los extremenos son los establecidos en la
Constitucion. Ademas, podran ejercer frente a los poderes publicos regionales aquellos otros
derechos contenidos en este Estatuto o en la legislacion, especialmente el de participar en los
asuntos publicos directamente o por medio de representantes y el de peticion. / 2. Para contribuir
al bienestar colectivo, son deberes de los extremenos los previstos en la Constitucion y en el resto
del ordenamiento juridico”.

171 Preambulo: “La libertad colectiva de Cataluna encuentra en las instituciones de la
Generalidad el nexo con una historia de afirmacion y respeto de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas de la persona y de los pueblos [...]". Articulo 8.1: “Los ciudadanos de
Cataluna son titulares de los derechos y deberes fundamentales establecidos en la Constitucion”.

172 Preambulo: “La libertad colectiva de Cataluna encuentra en las instituciones de la
Generalitat el nexo con una historia de afirmacién y respeto de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas de la persona y de los pueblos [...] El autogobierno de Cataluna se
fundamenta en la Constitucion, asi como en los derechos histéricos del pueblo catalan que, en el
marco de aquélla, dan origen en este Estatuto al reconocimiento de una posiciéon singular de la
Generalitat”. Articulo 5: “El autogobierno de Cataluna se fundamenta también en los derechos
histoéricos del pueblo catalan, en sus instituciones seculares y en la tradicion juridica catalana,
que el presente Estatuto incorpora y actualiza al amparo del articulo 2, la disposicién transitoria
segunda y otros preceptos de la Constitucion, de los que deriva el reconocimiento de una posicion
singular de la Generalitat en relacion con el derecho civil, la lengua, la cultura, la proyeccion de
éstas en el ambito educativo, y el sistema institucional en que se organiza la Generalitat”.

173 Articulo 9: “Las instituciones de autogobierno, en cumplimiento de las finalidades que les
son propias, promoveran la libertad, la justicia, la igualdad y el progreso socioeconémico entre
todos los ciudadanos de las islas Baleares, como principios de la Constitucion, asi como la
participacion de éstos en la vida politica, cultura, econémica y social. Inspiraran también en
funcion del poder publico en el sentido de consolidar y desarrollar las comunes caracteristicas de
nacionalidad de los pueblos de Mallorca, Menorca, Ibiza y Formentera asi como las peculiaridades
de cada una de ellas, como vinculo de solidaridad entre todas las islas”.
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La deconstitucionalizacion se avista mediante la transformacion del Estatuto de
Autonomia, sucesivamente reformado, en una para o pseudoconstitucion!74.

Todavia no puede decirse que se haya alcanzado en Espana esta situacion
juridica. Pero un futuro de tal cariz alumbra en el ejemplo de pseudorreforma
estatutaria que ha ofrecido recientemente la ya citada inconstitucional ley de
“actualizacion de los derechos historicos de Aragon” de 2018. En ella se
encuentran no solo los derechos histéricos, sino su atribucion a una soberania
popular exclusivamente aragonesa, de modo que la afeccion de los derechos
histéricos a los derechos fundamentales se produzca ya no respetando la
soberania unica de todos los espanoles, sino creando una soberania paralela, por
mucho que se utilice el viejo argumento magquillador (recuérdese la posicion
regionalista en las discusiones parlamentarias de la II Republica) de que esa
soberania sajada esta al servicio de la integracion en Espanal”’>. En esta tesitura,
se recupera la idea regionalista de pacto (tacitamente, pues, entre soberanias
iguales) y se ubica como contenido de los derechos historicos la proteccion de los
derechos sociales!’®. En este sentido, la atribucion de las caracteristicas de los
derechos fundamentales a los derechos historicos llega al punto (como si de un
remedo a la inversa del iusnaturalismo racionalista se tratara) de mantener que
los derechos historicos son preexistentes a la Constitucion y al Estatuto de
Autonomial”’’, y curiosamente también a la legislacion de la Union Europea (ese

174 Una forma de expresar lo que Bartolomé Clavero, Fueros vascos. Historia en tiempo de
Constitucion, op. cit., pp. 131-132, explica con estas palabras: “El motivo del derecho histoérico se
esta aplicando [en el Estatuto vasco] primariamente a la Comunidad; la misma medida en que
aprovecha a los Territorios Historicos responde ya mas a determinaciéon del propio Estatuto que
de la Constitucion”.

175 Ley 8/2018, de 28 de junio, “de actualizacion de los derechos historicos de Aragon”, cit.,
articulo 2: “1. Los derechos histéricos residen en el pueblo aragonés, del que emanan los poderes
de la Comunidad Autonoma de Aragén, y seran amparados y respetados por todos los poderes
publicos. / 2. El contenido y efectos de los derechos histéricos del pueblo aragonés son los
siguientes: a) La expresion de la voluntad del pueblo aragonés de mantener y reafirmar su
identidad politica, institucional y juridica, sin perjuicio de su integraciéon y participacion en el
Estado espanol y en la Unién Europea. [...]".

176 Ley 8/2018, de 28 de junio, “de actualizacion de los derechos historicos de Aragon”, cit.,
articulo 2.2: “El contenido y efectos de los derechos historicos del pueblo aragonés son los
siguientes: [...] e) Una garantia de los derechos politicos y sociales de los aragoneses, como
expresion de los principios tradicionales de libertad, justicia social, igualdad, respeto a la
diversidad y pacto”. Dada la dificultad técnica de integrar los derechos sociales en los derechos
histéricos, y la mayor viabilidad de su integracion en los derechos individuales, se regatea esta
ultima posibilidad, porque significaria aceptar la primacia de los derechos fundamentales y en
consecuencia la de la Constituciéon, en realidad adaptandola mediante la expresion de “derechos
subjetivos”, asi en el articulo 6.3: “Las instituciones aragonesas garantizaran de forma efectiva el
cumplimiento de los derechos sociales que no gozan de una proteccion legal eficaz, especialmente
el derecho al trabajo de calidad, el derecho a una vivienda digna, el derecho a la vida, a la
integridad fisica y psicologica, al asilo y el derecho a unos servicios sociales de calidad. A estos
efectos, los citados derechos seran auténticos derechos subjetivos para todos los ciudadanos
empadronados en Aragon cuya efectividad podra ser reclamada de manera directa a la
Administracion aragonesa en las materias de su competencia. Del mismo modo, los presupuestos
de la Comunidad Auténoma de Aragoén no podran en ningun caso reducir los créditos que se
hubieran dispuesto para politicas sociales en el ejercicio anterior”. Para Miguel Herrero de Minén,
“Los derechos historicos y el principio pacticio”, op. cit., p. 39, los derechos histéricos no son
“subjetivos”, pero si “indisponibles” e “imprescriptibles” como “hecho diferencial objetivo” nacional.

177 Este es el momento para aplicar el afeite que consiste en expresar no una remision a los
derechos y deberes fundamentales constitucionales sino un poder de promocion de garantia y
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medio ya comentado de bifurcacién frente a la Ginica ruta constitucional en la
determinacion de los derechos fundamentales, que ahora se sojuzga), porque los
derechos historicos son derechos originarios y no se reducen (inefabilidad natural)
a su expresion normativa, amén de su caracter imprescriptible. Por ultimo, los
derechos historicos pueden ser “actualizados”, no solo por ley, sino también
mediante “actos y convenios”178.

La ley autonomica aragonesa demuestra la inercia de las identidades
historicas y su gula auto y praeter si no contraconstitucional. Ante esta rara avis
legislativa, la prensa puso de manifiesto la sintonia politica entre el nacionalismo,
persistente en sus reivindicaciones soberanistas, y la izquierda socialista o
comunista, que ha dado en vincular el desarrollo de los derechos sociales al
autonomismo polinacionalizador, en una extrana renovacion, travestida en
izquierda, del conservadurismo liberal (ahora capitalista) transaccionista con el
foralismo. Asi, la extrema sensibilidad de la Constitucion de 1978 hacia el
regionalismo ha sido pagada con la traicion politica regionalista del rechazo
recondito y resurrecto a la asuncion de preceptos y limites constitucionales
estatales1’9. Siempre por la senda del desprecio descarado hacia el principio de
igualdad.

ejercicio de esos derechos. Asi en Ley 8/2018, de 28 de junio, “de actualizacion de los derechos
histéricos de Aragé6n”, cit., articulo 6: “1. Como sucesores de las instituciones del antiguo Reino
de Aragon, los poderes publicos aragoneses promoveran y garantizaran el pleno ejercicio de los
derechos y libertades proclamados en el Estatuto de Autonomia, la Constitucion espanola, la
legislacion de la Union Europea, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos, la Carta Europea de las Lenguas
Regionales y Minoritarias, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer y el resto de tratados y convenios internacionales que resulten de
aplicacion, asi como aquellos otros derechos que, habiendo sido reconocidos en normas de menor
rango juridico, se encuentren en vigor en el momento de la entrada en vigor de la presente Ley. /
2. Las instituciones aragonesas respetaran y protegeran el contenido actual de los derechos y
libertades referidos en el apartado anterior y se opondran a su minoracién o restriccion por parte
de otras instituciones en cuanto puedan afectar al pueblo aragonés”.

178 Ley 8/2018, de 28 de junio, “de actualizacion de los derechos histéricos de Aragon”, cit..
Articulo 3: “2. La actualizacion de esos derechos historicos impulsara y desarrollara los principios
propios del Estado social y democratico de Derecho, asi como el cumplimiento de los derechos y
libertades de los aragoneses, y se llevara a cabo atendiendo a la realidad social, cultural,
econbémica y politica del momento actual. / 3. Los derechos historicos originarios de Aragon se
podran actualizar mediante ley, actos y convenios, entre otros, en el marco de la Constitucion
espanola y el Estatuto de Autonomia. / 4. Los derechos historicos referidos en esta ley no agotan
la relacion y actualizacion de los mismos. En especial, la Comunidad Auténoma de Aragoén se
reserva el derecho de requerir un régimen financiero propio y una Hacienda foral, al amparo de lo
previsto en la disposicion adicional primera de la Constituciéon”. Articulo 4: “1. Los derechos
histéricos del pueblo aragonés son anteriores a la Constitucion espafola y al Estatuto de
Autonomia, que los amparan y respetan, asi como a la legislacion emanada de la Unién Europea.
Al no emanar de ellos, han de ser respetados por las reformas que puedan afectar a esas normas.
/ 2. Los derechos histéricos no prescriben por falta de uso, ejercicio o reclamacién”.

179 En cualquier caso, la reforma constitucional es rigida de ninguna manera siguiendo “la
vieja pulsion de ‘atado y bien atado’, que como es sabido era mas vieja que Franco”, como dice
José Luis Villacanas Berlanga, Historia del poder politico en Espania, op. cit., p. 597, sino conforme
al principio técnico de rigidez propio de las constituciones progresistas, que tiene como fin
preservar el resultado normativo del consentimiento ciudadano soberano (tan dificil de conseguir
y asentar) en cuanto nucleo global igual constituyente, frente a los advenidos intereses y
ocurrencias temporales (parciales y a menudo sin efervescencia popular) de las oligarquias de
derecha o izquierda, no en vano las constituciones moderadas o conservadoras, elaboradas y
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A punto de terminar estas paginas, el pronéstico de una tendencia
estatutaria paraconstitucional, por la via de la absorcion de los derechos
fundamentales (en una version regionalizada que contrasta con su declaracion
constitucional general, e igual respecto de la generalidad), se confirma en la
reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias de 2018. En su titulo primero
aparece, como nunca habia ocurrido, una relacion extensisima de “derechos,
deberes y libertades”, sumados a los que contemplan la Constitucion y los
instrumentos internacionales (convirtiendo todos estos ultimos, por lo tanto, en
un minimo). Ademas, es muy llamativo que los derechos estatutarios sean
atribuidos a quienes tienen “la condicion politica de canarios” (notese que no
juridica, luego con un margen de discrecionalidad) y que su extension “a otras
personas”, lo que habra de incluir al resto de espanoles, se considere potestativa,
no imperativa. La regionalizacion es transparentel®0, y nada queda reducida por
la exclusion de restricciones de los derechos constitucionales en virtud de los
derechos estatutarios (tampoco se concreta si respecto de los ciudadanos
canarios o de los ciudadanos espanoles en general)l8l. Es mas, el principio de
igualdad, que precede significativamente al titulo primero (en reconocimiento de
su presidencia de los derechos fundamentales), esta planteado en una
desuniversalizadora manifestacion canaria, desindividualizandolo como derecho
por mor de su regionalizacion, y desindividualizandolo ademas en virtud de los
derechos sociales, al quererlo hacer compatible con la discriminacion positiva de
“sectores, grupos o personas” (“desfavorecidas”, al antojo politico)!82. A partir de
aqui, el Estatuto expectora y catapulta una marabunta de derechos!®3, en los que

sostenidas por la oligarquia, optaron siempre por ser técnicamente flexibles, y asi sumisas a los
ajustes reformistas de los intereses coyunturales de las fuerzas sociopoliticas, econémicas, etc.

180 Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, cit., articulo 9: “1. Las personas que ostentan
la condicién politica de canarios son titulares de los derechos, deberes y libertades reconocidos en
la Constitucion espanola y en el presente Estatuto, asi como en el Derecho de la Union Europea y
en los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, individuales y
colectivos, en particular, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos. / 2. Los derechos
reconocidos en el presente Estatuto se podran extender a otras personas, en los términos que
establezcan las leyes”.

181 Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, cit., articulo 10.1: “Ninguna de las
disposiciones de este titulo puede ser desarrollada, aplicada o interpretada de forma que reduzca
o limite los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion y por los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Estado espanol”.

182 Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, cit., articulo 11: “1. Los poderes publicos
canarios garantizaran las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos de las personas a
la igualdad, la no discriminacion, la participaciéon en la vida publica, al desarrollo econémico, la
libertad y el respeto a los derechos humanos. / 2. Los poderes publicos garantizaran el derecho a
la igualdad de trato y a la no discriminaciéon por razones de sexo, género, nacimiento, etnicidad,
ideas politicas y religiosas, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, enfermedad,
lengua o cualquier otra condicibn o circunstancia personal o social. La prohibicion de
discriminacion no impedira acciones positivas en beneficio de sectores, grupos o personas
desfavorecidas”.

183 Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, cit., articulos 12-35: “derecho a la proteccion
b b b

social, juridica y econémica para atender a las situaciones familiares”, “derechos de las personas

) b
menores de edad”, “derechos de las personas jovenes”, “derechos de las personas mayores”
b b b
“derechos de las personas en situacion de discapacidad y de dependencia”, “derecho a la igualdad
entre mujeres y hombres”, “derecho a la orientacién sexual”, “derechos en el ambito de la salud”
2 b b
“derecho a formular instrucciones previas”, “derechos en el ambito de la educacion”, “derecho de

) b

acceso a la vivienda”, “derechos en el ambito laboral y profesional”, “derecho a una renta de
ciudadania”, “derechos de consumidores y usuarios”, “derechos en el ambito del medio ambiente”,
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destaca la influencia de los derechos sociales, pero ademas la formulacion de
derechos que podriamos considerar ya no solo desindividualizados, ni
desnaturalizados en virtud de su constitucionalizacion o cobertura estatutaria o
legal, sino incluso, y aprovechando precisamente la operacion de su plasma
estatutario, contranaturales, como ese indescifrable derecho a la “memoria
histérica” que ni siquiera es derecho sino potencia natural de la mente humana
(salvo carga politica ideologica retroactival®t), o esos derechos de unos animales
que no tienen la capacidad natural (titulares objetivos, al modo medieval, y sin
embargo no responsables) ni de reconocerlos ni de ejercerlos ni de reclamarlos.
La imaginacion no corre del lado de la profundizacion en los medios de reconocer
y proteger los derechos individuales frente al poder, por razon de su naturaleza
igual, sino que la sumision a la legalidad y su voluntad politica se ha convertido,
como era de temer, ya no solo en un limite de aquellos, sino en el cauce para la

“derechos en el ambito cultural”, “derecho de acceso a las tecnologias de la informacion y de la
comunicacion”, “derechos en el ambito de los servicios sociales”, “derecho a la proteccion de los
datos personales”, “derechos de participacion”, “derecho a una buena administracion”, “derechos
en el ambito de la justicia”, “derecho a la memoria histérica”, “derechos de los animales”.

184 Ley Organica 1/2018, de 5 de noviembre, cit., articulo 34: “1. Los poderes publicos
canarios velaran por el conocimiento y el mantenimiento de la memoria histérica de Canarias
como patrimonio colectivo que atestigua la defensa de la identidad y la cultura del pueblo canario
y la resistencia y la lucha por los derechos y las libertades democraticas. A tal fin, deberan
adoptar las iniciativas institucionales necesarias para el reconocimiento y la rehabilitacion de
todos los ciudadanos que han sufrido persecucion como consecuencia de la defensa de su
identidad cultural, de la democracia y del autogobierno de Canarias. / Los poderes publicos
canarios deben velar para que la memoria histérica se convierta en simbolo permanente de
identidad, multiculturalidad, tolerancia, de dignidad de los valores democraticos, de rechazo de
los totalitarismos y de reconocimiento de todas aquellas personas que han sufrido persecucion
debido a sus opciones personales, ideolégicas o de conciencia”. Obviamente, la “reparacion”, que
puede muy bien, siempre sin discriminaciones ideolégicas (bajo el principio de igualdad),
considerarse un deber del poder publico, plantea dificultades cuando pretende formularse como
un nuevo derecho frente al poder publico, porque incluye antinomias, que se acentiian cuando la
idea perfilada tiene funcién retroactiva. La ideologia puede imponerse entonces al derecho
individual de reparacion: ¢solo merece reparacion el que ha sufrido persecuciéon o represiéon por la
defensa de un sistema democratico pero no el que ha sufrido una persecuciéon o represion
exactamente igual por la defensa de un sistema totalitario? ¢Quién decide el grado de democracia
de cada sistema defendido? ¢Quién lo decide, una vez mas, teniendo en cuenta los problemas
anadidos de interpretacion histérica, lo que incluye no solo episodios de masas sino también la
situacion y condicionamientos personales de cada individuo inmerso en un proceso histérico
colectivo, en el que puede carecer de libertad para posicionarse? Tratandose de totalitarismos,
parece sencillo defender la reparacion del perseguido, pero en el caso de la persecucion por
defensa de la identidad cultural, ¢se considerara persecucion la politica activa contra identidades
culturales que incluyen la discriminaciéon politica, religiosa, sexual, contra los propios derechos
individuales en general, constitucionales, y aun estatutarios en particular? Y, en el caso de la
defensa del autogobierno de Canarias, ¢verdaderamente puede considerarse que una estructura
administrativa de fundamento estatal (asi lo reconoce la reforma estatutaria en el articulo 1.2) es
un principio ideolégico que merece discriminacién positiva frente a eventuales medidas en su
contra si legalmente validas y constitucionalmente legitimas? Porque el problema de la
combinatoria de derecho y deber esta en que el derecho atribuido a un sujeto se considere deber a
respetar por otro, de manera que la defensa del autogobierno se juzgue territorio inmune que
impida, para no caer en la represion, el derecho fundamental de la libertad de opinién politica.
Todas estas cuestiones ponen de manifiesto la dificultad de la teoria de los derechos individuales,
maxime si expansiva, que desde luego no debe obedecer a la improvisaciéon politico-ideologica ni
tiene como ambito de desarrollo un espacio regional, sino que merece una reflexion filosoéfico-
juridica y el espacio general e igual ciudadano estatal.
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construccion colectiva y determinista (con una fatalidad similar a la de los
derechos historicos) del catalogo y la esencia misma de los derechos.

Sorprendentemente, ante una Constitucion que se retuerce a si misma
hasta el trauma, en el intento de incorporar al regionalismo foralista y
nacionalista sin menoscabo del principio de igualdad y de la proteccion de los
derechos fundamentales, con el riesgo de autolesionarse, el fatalismo en la
asuncion doctrinal de los derechos historicos ha deslumbrado hasta apagar la
teoria de la comunion igualitaria de los ciudadanos —tiempo perdido— porque los
ciudadanos otros, en la polinacionalizacion, parece que son otros estados, otros
espacios o sea la superficie contra la que se necesita contrastar la singularidad
del privilegio, esa antigua querencia oligarquica. Lo que en definitiva supone la
reproduccion de la tradicional traba sociopolitica espanola a la unidad de codigos
y de fuerol!®, o la sempiterna resistencia espanola a la filosofia igualitaria del
racionalismo.

La interpretacion de los derechos historicos como obstaculo a la arquitectura
del Estado constitucional en Espana formaba parte del analisis de Bartolomé
Clavero, que después, sin embargo, ha dicho:

Requisito del derecho individual es el derecho colectivo. Legitimacion del derecho
colectivo es el derecho individual. La predicacién es mutua. El redondeo puede
producirse; el circulo, cuadrar. No hay derechos individuales sin derechos colectivos,
como tampoco debe haber, tampoco cabe admitir, lo segundo sin lo primero. La
afirmacion de los derechos individuales negandose los colectivos ha sido histéricamente
formula para mantenerse el colonialismo y otros modos de opresion o discriminacion
entre pueblos. La posicion contraria, la que afirma derechos colectivos ignorando los
individuales, sacrifica también humanidad.!86

Creo que Clavero confunde derechos colectivos con principio de igualdad.
El derecho individual sujeto al derecho colectivo reenvia al privilegio, al
estamento, no en vano la concepcion normativa de la monarquia absoluta fue
circular, y para la cuadratura habria que romper el circulo, que no era giratorio
sino jerarquico, con eje. Obviamente, el problema reside en la legitimidad del
sujeto colectivo, pero si este sujeto colectivo no se exige predeterminadamente de
origen individual, lo que incluiria el problema de su extension (no ya para la
construccion desde abajo de una titularidad, sino para el respeto hacia una
deconstruccion eventual también desde el individuo, esto es, el problema de la
resistencia del individuo a la nueva colectivizacion clasista o nacional), solo
genera o fuerza un ambito desigual. Clavero acepta la existencia de un sujeto
colectivo histérico donde puede no estar formado realmente porque, si no lo hace,
sabe que quiebra la razéon de igualdad: si acepto un sujeto colectivo regional que
ha ganado una titularidad puedo cumplir formalmente con la igualdad del
colectivo sumiso al tiempo que evito a los sujetos individuales insumisos del
colectivo estatal desagregado (que tiene también sus razones de legitimidad) y
evito a los sujetos individuales que, expulsados como excepciones irrelevantes,

185 La presuncion de centralizacion politico-administrativa en el Estado constitucional
también se confunde con el principio de igualdad juridica, cuando no tiene una relaciéon necesaria.

186 Bartolomé Clavero, “Derechos humanos (individuales) y Derechos histéricos (colectivos)’, en
Miguel Herrero de Minon y Ernest Lluch (eds.), Derechos histéricos y constitucionalismo ttil, Critica,
Barcelona, 2001, p. 117.
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niegan su voluntad desde dentro a la desagregacion. Pero ya Ortega y Gasset
(cuestion catalana) puso en duda esa realidad social uniforme, y su diversidad
ideologica persiste hoy, en wuna separacion poco desproporcionada y
extranamente ignorada en su profundidad por los analistas (politicos, juridicos y
filosoficos), o sin consecuencia ninguna en sus reflexiones, de modo que la
voluntad regional no ejerceria una consumada titularidad colectiva (que se arroga
un derecho) sino que simplemente lograria, en el juego de fuerzas politicas, la
imposicion de una supremacia colectiva sobre otra (la cual, en su sometimiento, a
su vez resulta forzada a colectivizarse porque, si queda en individual, viene a ser
facilmente despreciada y arrasada).

El derecho colectivo no atiende a las razones de los derechos individuales y
no puede respetarlos a priori, por lo tanto no se legitima en estos, como estos no
pueden legitimarse, aunque a primera vista pareciera sencillo (democracia
institucional mediante), en él. He aqui la ensenanza de la primera vocacion
iusracionalista, con desconfianza a toda estructura de poder, por mucho que
parezca monoliticamente pacifica y legitimada desde el punto de vista politico y
social. En el colonialismo, al que se refiere Clavero, la legitimidad de la
autodeterminacion o independencia no esta basada en ningun derecho colectivo,
ni menos aun en ningun derecho individual (que, por supuesto, no se garantiza),
sino en la ilegitimidad politica del dominio impuesto para la recuperacion o
articulacion de un nuevo (tras invadido) dominio. Es rara, en la tesitura de estas
paginas, esta formulacion de un nuevo derecho nacional (colonial). De manera
que, tal vez, sea conveniente evitar la agregacion de nuevos elementos, porque del
aquelarre se alimenta la ceremonia de la confusion. Ensayada la desaparicion del
individuo, en el pensamiento totalitario, el colectivismo conduce al organicismo, y
nada tiene que ver con aquello que propugnan, contra el egoismo individualista,
algunos poetas hermeéticos: la confusion en el otro.
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