ENTRE CADIZ Y BERGARA:

LUGAR DE ENCUENTRO DE LA CONSTITUCION
CON LOS FUEROS

«Je pense encore aujourd’hui que nous sommes parvenus i
une ¢époque nouvelle sans précédent dans le monde et sans
exemples dans l'histoire, ou la société ne peut vivre avec d’an-
ciennes habitudes et de vieilles lois; qu’au point ou nous som-
mes arrivés, avec nos idées, notre civilisation, nos moeurs, la
liberté n'est pas seulement désirable, mais nécessaire.»

TOCQUEVILLE, 1837

«NO reconozco yo un solo derecho en los individuos ni un solo
punto en la Constitucién que no pueda ser variado o suspen-
dido por la autoridad, se entiende, que tiene facultad de hacel
las leyes y no por otra »

ALCALA GALIANO, 1839

1. VOCACION HISTORICA DE UN DERECHO

La Constitucién actual es el primer texto de su rango que re-
conoce Fueros, pero no la primera norma que lo hace. Bien es
sabido que el 25 de octubre de 1839 una simple ley dispuso en su
articulo primero: «Se confirman los fueros de las provincias
Vascongadas y de Navarra, sin perjuicio de la unidad constitu-
cional de la monarquia». Pero la Constitucién misma no parece
tener esto tan claro. Para reforzar el mismo reconocimiento,
procede suplementariamente a estas alturas a la derogacion de tal
ley. Entiende que ha podido guardar vigencia durante toda la
época constitucional, pese a la ignorancia o al silencio de todas
las Constituciones precedentes, y que su alcance ha sido ademas
abolitorio y no confirmativo. Por ello ahora precisamente la de-
roga.
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Estas son sabidamente las expresiones de la actual Constitu-
cion; disposicién adicional primera: «La Constitucidon ampara y
respeta los derechos histéricos de los territorios forales», agre-
gando: «La actualizacién general de dicho régimen {oral se lle-
vara a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los
Estatutos de Autonomia»; disposicidon derogatoria segunda: «En
tanto en cuanto pudiera conservar alguna vigencia, se considera
definitivamente derogada la Ley de 25 de octubre de 1839», ana-
diendo: «en lo que pudiera afectar a las provincias de Alava, Gui-
puzcoa y Vizcaya», mas otra derogacién que ahora diremos. Las
puntualizaciones tienen su sentido. La primera puede entenderse.
El secreto de la segunda se encierra en su olvido de Navarra, a
la que dicha ley también se extendia. Para su caso aun puede
resultar confirmatoria. Esta la ley de 16 de agosto de 1841 que
desarrollaba la de 1839 ya sélo para Navarra y quc se tiene por
lo visto todavia interés en mantener viva. La eliminacién de la
una podria arrastrar a la otra.

Hay una segunda derogacion en la disposicién derogatoria
segunda: «En los mismos términos se considera definitivamecnte
derogada la Ley de 21 de julio de 1876». Este era su articulo
primero y principal: «Los deberes que la Constituciéon politica
ha impuesto siempre a todos los espanoles de acudir al servicio
de las armas cuando la ley los llama, y de contribuir en propor-
cion a sus haberes a los gastos del Estado, se extenderan, como
los derechos constitucionales se extienden, a los habitantes de las
provincias de Vizcaya, Guipuzcoa y Alava del mismo modo que a
los de las demas de la Nacién». Sin referencia ya a Navarra, es
como se ve una medida de comunicaciéon de un orden constitucio-
nal que particularmente se preocupa en extender deberes. No ex-
presaba directamente su eventual alcance abolitorio, pero puede
quedar claro que confirmatoria en cambio no era. También aun
estaria a estas alturas vigente y razones habria para su abo-
licion L.

Dicho juego de derogacion y confirmacion cruzadas ha tenido
su continuidad o verdadera prorroga en los respectivos Estatutos

1. Ignacio M?* de LoJenpio, La disposicion adicional primera de la Cons-
titucion Espariola, Onati 1988
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de autonomia. Gracias a él, el del Pais Vasco puede efectuar en
una disposicién adicional una reserva de derechos que aparen-
temente pasa por encima de toda la historia constitucional, aun-
que ya no del orden actual: «La aceptacién del régimen de auto-
nomia no implica renuncia del pueblo vasco a los derechos que
como tal le hubieran podido corresponder en virtud de su his-

toria, que podran ser actualizados de acuerdo con lo que esta-

blezca el ordenamiento juridico». Y el de Navarra no le anda a
la zaga.

He aqui el primer paragrafo de su disposicion general segun-
da: «Los derechos originarios e histéricos de la Comunidad Fo-
ral de Navarra seran respetados y amparados por los poderes
publicos con arreglo a la Ley de 25 de octubre de 1839, a la Ley
Paccionada de 16 de agosto de 1841 y disposiciones complementa-
rias, a la presente Ley Organica y a la Constitucién, de confor-
midad con lo previsto en el parrafo primero de su Disposicion
adicional primera». Y la reserva expresada en su disposiciéon adi-
cional primera: «La aceptacion del régimen establecido en la
presente Ley Organica no implica renuncia a cualesquiera otros
derechos originarios e histdoricos que pudieran corresponder a Na-
varra». Aparece una nueva ley, dicha aqui paccionada, que carecia
de un articulo de principios como el que pudiera explicar dicha
calificacién y se dedicaba a la regulacion de un régimen particu-
lar de incardinacion de este territorio.

En estas condiciones no es facil hacer historia. De hecho, tras
la Constitucion y los Estatutos, el notable florecimiento de una
historiografia universitaria vasca no se ha visto acompanado de
una superacion de la historia militante o al menos hipotecada?,
si de signo antes mas foralista, ahora mas constitucionalista3’ y
eventualmente federalista®. La primera ya fragué y propagé la
imagen descalificatoria de la ley de 1839 como abolitoria de Fue-
ros, dado que sélo los admitia en los referidos términos de uni-

2. Pablo FERNANDrz ALBALADIJO, Spagna, pp 2350-2352, en AAVV , L’'Am-
ministrazione nella Storia Moderna, Milan 1985, II, pp. 2309-2364

3 José M. PORTILLO, Los poderes locales en la formacion del régimen
foral. Guipizcoa, 1812-1850, Bilbao 1987

4., Joseba AGUIRREAZKUENAGA, Vizcaya en el siglo XIX. Las finanzas publicas
de un Estado emergente, Bilbao 1987.




208 Bartolome Clavero

dad y que seria luego seguida por la ley uniformizadora de
1876 °; la segunda ahora polemiza, pero no porque aprecie mas
dicha medida proclamadamente confirmatoria, estimando a su vez
que era la Constitucion la que perdia® Pierde la historia.

Sigue siendo la historia dominio de la politica y del derecho
como por lo visto lo quieren Constituciéon y Estatutos’. Unas nor-
mas juridicas que no acaban de acordar el presente dictan el
pasado e lmaginan el futuro. (Como puede el historiador desem-
barazarse y desentenderse? ¢Debe hacerlo s1 responsablemente se
siente ciudadano? ;Realmente le cabe si ademas reune la condi-
ciéon no menos en si tedricamente responsable de jurista? En este
terreno actual mi respuesta es resueltamente positiva®, cuanto
mas podra serlo en el de la investigacién histérica. El derecho
necesita que le liberemos de un lastre, el mismo que atenaza a
la historiografia.

Es una misma respuesta. Tampoco son dos cuestiones distin-
tas. Considerandose la una se trata de la otra. ¢(No existe real-
mente escapatoria? Tratemos y consideremos de momento la his-
toria. Miremos dicha ley. No sélo qué dispuso, sino también
cémo lo hizo: qué clase de norma era. Las Constituciones han
pasado y la Ley de Fueros ha permanecido. Lo ha hecho la con-
firmatoria de 1839 pese no so6lo a una sucesidon de Constitucio-
nes sino también a la ley particular de 1876. Esta es la cuestion
primera. Y lo es de historia, no de derecho. O lo es de historia
del derecho.

5. Idoia EsSTOoRNES, Carlismo y abolicion foral, San Sebastidn 1976.

6. José M.* OrRTiZ DE QORRUNO, Las limitaciones de la revolucion burguesa
en Espavia: el Estado liberal y los Fueros vascos, en Triento. Revista de His-
toria, 13, 1989, pp. 141-155.

7. Tomis Ramoén FERNANDEZ, Los derechos histdricos de los Territorios
Forales. Bases constitucionales y estatutarias de la Administracion foral vasca,
Madrid 1985: II Euskal Mundo-Biltzarra, Los Derechos Histdricos Vascos,
Onati 1988.

8. B. CLAvERO, Del principio de salvedad constitucional del derecho his-
térico vasco, en I Congreso de Derecho Vasco, La actualizacién del Derecho
Civil, Onati 1983, pp. 171-189; Fueros vascos. Historia en tiempo de Consti-
tucion, Barcelona 1985, pp. 122-142.
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2. LEY QUE TRAE CAUSA DE UN CONVENIO

El Diario de Sesiones del Congreso del dia 11 de septiembre
de 1839 publica el «proyecto de ley confirmando los fueros de las
Provincias Vascongadas y de Navarra» presentado por el Gobier-
no. El texto es simple, constando de una breve exposicidon de
motivos y un par de articulos que se reducen a sentar un prin-
ciplo y establecer un procedimiento; articulo primero: «Se con-
firman los fueros de las Provincias Vascongadas y de Navarran;
segundo y ultimo: «E]l Gobierno, tan pronto como la oportunidad
lo permita, presentara a Jas Cortes, oyendo antes a las provincias,
aquella modificacion de los Fueros que crea indispensable y en
la que quede conciliado el interés de las mismas con el general
de la Nacion y con la Constituciéon politica de la Monarquia». No
hay otras previsiones ni condiciones.

LLos motivos exponen muy sumaria y un tanto elusivamente
la justificacién: «Entre los medios empleados por el Gobierno
para conseguir los grandiosos resultados que tanto han de influir
en la pacificaciéon general, fue uno el de comprometerse formal-
mente a proponer a las Cortes, bien la concesién, bien la modi-
ficacion de los fueros de las Provincias Vascongadas y de Nava-
rra, segun se creyese mas util y oportuno, siempre que las fuerzas
de las mismas accediesen a lo propuesto por el general en jefe
del Ejército del Norte, Duque de la Victoria. Sobre este compro-
miso se funda el articulo 1.2 del Convenio de Vergara: las fuerzas
antes enemigas han dejado de serlo y el Gobierno, que contrajo
espontaneamente aquella obligacidon por el inmenso interés que
de ella podria reportar la Nacion entera, se apresura hoy a cum-
plirla, asi como lo hara muy en breve de otras, no menos sagradas,
comprendidas unas en el convenio y aconsejadas otras por el re-
conocimiento publico». Algo se dice: ha ocurrido una guerra con-
cluida con un Convenio del cual trae causa €l Proyecto como lo
traera la Ley?.

El Convenio de Vergara se habia formalizado diez dias antes,
el dltimo de agosto. Tras seis afos de hostilidades, el acuerdo,
en efecto, serviria para concluir la guerra peninsular, luego co-

9. Virginia y Carlos TaMayo, Fuentes documentales y normativas del Es-
tatuto de Gernika, Vitoria 1981, documentos y normas primeras
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nocida como primera carlista. Se habian en concreto convenido
una serie de medidas indudablemente apropiadas para la finalidad
perseguida: entrega de armas y pertrechos, liberacién de prisio-
neros, promesa de pensiones, reconocimiento de empleos, grados,
sueldos y condecoraciones... Sélo un articulo trascendia de la co-
yuntura inmediata, destacandosele ademas como primero, anterior
a cualquier otro: «El Capitdn general don Baldomero Espartero
recomendari con interés al Gobierno el cumplimiento de su ofer-
ta de comprometerse formalmente a proponer a las Cortes la
concesidon o modificacdin de los Fueros». Era su unico punto de
alcance institucional: el compromiso que obligaba al Proyecto .

El motivo de la guerra consta que no habia sido éste de los
Fueros. No lo habia sido al menos en esta medida principal y
exclusiva. Su desencadenante ya se sabe que fue un pleito fami-
liar de sucesion en la Monarquia, pero su desenvolvimiento distd
mucho de limitarse a la beligerancia de los partidarios de un
personaje, Carlos M.2 Isidro de Borbdn, paladin de la tradicién.
En este conflicto se vieron aparentemente enfrentadas incluso mas
que unas posiciones politicas, tradicionalista la del carlismo.
Parecio llegarse a la confrontacién de dos concepciones incom-
patibles de todo el orden social, tradicional siempre la carlista.
Serian tiempos de revolucion y cabrian estos radicalismos, pro-
duciéndose el enfrentamiento entre las mentalidades y costumbres
culturales y sociales de un antiguo y de un nuevo régimen o, di-
cho entonces mejor, sistema. Y entre todo lo que estaria en juego,
algo de un mundo que ya se pierde se salvaria con el Convenio:
los Fueros!l.

Aun quieren salvarse. O asi se promete: «recomendara con in-
terés al Gobierno el cumplimiento de su oferta de comprometer-
se formalmente a proponer a las Cortes la concesiéon o modifica-
cién de los fueros». No son circunloquios ni evasivas. La oferta
es de un Gobierno y la decision de un Parlamento. Una autori-

10. José EXTRAMIANA, Historia de las guerras carlistas, San Sebastian
1979-1980, I, pp. 123-136.

11. Julio AROSTEGUI, El carlismo y los Fueros vasco-navarros, en AAVV,,
Historia del Pueblo Vasco, 1II, San Sebastian 1979, pp. 71-135, E! carlismo
y la guerra cwil, en AAVV , Historia de Esparia Menéndez Pidal, XXXIV,
Madrid 1981, pp. 71-139.
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dad militar so6lo media en estas cosas. El bando que promete es
el del nuevo régimen: ya cuenta o debe hacerlo con un orden
constitucional. Se trataba ahora en concreto de la Constitucion
de 1837, planteandosele este reto de la integracién de los Fueros.
Era un serio imprevisto para ella, pues no los habia tenido ab-
solutamente en cuenta. Y en su texto normativo fundamentalmen-
te se cifraban las novedades que habrian venido a producir el
enfrentamiento con todo un mundo al que pertenecian hasta ahora
los Fueros. Su misma omisidn estaria entre ellas !2.

Ahora regia como norma fundamental este texto. Conforme a
€l debe procederse. Articulo 76: «lLas Cortes fijardn todos los
anos, a propuesta del Rey, la fuerza militar permanente de mar
y tierra»; articulo 47: «...al Rey le corresponde... declarar la gue-
rra y hacer y ratificar la paz, dando después cuenta documentada
a las Cortes ..; nombrar y separar libremecnte los Ministros»; ar-
ticulo 61: «Todo lo que el Rey mandare o dispusiere en el ejercicio
de su autoridad, debera ser firmado por el Ministro a quien co-
rresponda, y ningun funcionario publico dard cumplimiento a lo
que carezca de este requisito»; articulo 36: «El Rey y cada uno de
los cuerpos colegisladores (Senado y Congreso de los Diputados)
tienen la iniciativa de las leyes»; articulo 15: «Los Senadores son
nombrados por el Rey a propuesta, cn lista triple, de los electores
que en cada provincia nombran los Diputados a Cortes»; articu-
lo 21: «Cada provincia nombrara un Diputado a lo menos por
cada 50.000 almas de su poblacién»; articulo 12: «La potestad de
hacer las leyes reside en las Cortes (Senado y Congreso) con el
Rey», acordando las unas y ratificando el otro (articulos 38 y 46).
Ante estos procedimientos constitucionales se encuentra la pro-
mesa militar de mirarse por los Fueros.

El Rey, esto era entonces la Reina Gobernadora o Regente y
a efectos practicos su Gobierno de Ministros, hace suyo el com-
promiso castrense en lo que respecta a los Fueros, presentandose
como hemos visto con diligencia, el 11 de septiembre, el proyecto:
«Proyecto de ley confirmando los fueros de las Provincias Vascon-
gadas y de Navarra». Y la propuesta es en efecto de confirmacién,

12. Antonio COLOMER, E! sistema politico de la Constitucion espariola de
1837, Madrid 1989.
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con alteracién diferida o con adaptacion sélo prevista. Del uno, el
Convenio, al otro, el Proyecto, el mismo compromiso se concreta:
se abandona la idea de concesion a favor de la de modificacién. O
mas aun: se sienta un principio de confirmacién que se entiende

como requisito o paso primero para dicha adaptacion. Otra con-
crecion por ahora no se ofrece.

N1 concesion n1 de momento modificacién: confirmaciéon. Esta
es ahora la propuesta. En las Cortes es perplejidad lo que se
provoca. Segiun va dando cuenta el Diario de Sesiones, al dia si-
guiente de la recepcion del texto se formma en el Congreso una
Comisién de Fueros: «nombrada para entender en el proyecto de
ley presentado por el Gobierno sobre concesién de fueros». La idea
de confirmacion no parece caber de entrada en el Congreso. Las
Cortes se encuentran realmente con el dilema: ;Cémo puede
conciliarse la primacia, obligada juridicamente, de la Constitucion,
de una concreta Constituciédn que ignora Fueros, y el principio,
obligado militarmente, de confirmacion de unos Fueros determi-
nados, los vascongados y navarros o en general vascos? Preocupa
la norma constitucional, pero también la paz. La Comisién presenta
el dia 25 dictamen y voto particular reflejando las preocupaciones.
No se rechaza la iniciativa del Gobierno, pero ya quiere matizarsele.
El paso del proyecto por las Cortes no es un paseo militar.

El «dictamen sobre el proyecto de ley del Gobierno relativo al
convenio de Vergara», segun se¢ presenta, justifica una enmienda
a la totalidad y propone un texto alternativo. Sigue siendo breve,
de cuatro articulos. El primero especifica de modo ya dispositivo
la causa: «Se aprueba el convenio celebrado en Vergara a 31 de
agosto ultimo cntre el duque de la Victoria y el teniente general
D. Rafael Maroto»; ¢l segundo pasa a los términos de confirma-
cion, pero bastante mas limitadamente: «Se confirman los fueros
de las Provincias Vascongadas y de Navarra en su parte municipal
y economica, y en lo demas se conserva para todas ellas el régimen
constitucional que se hallaba vigente en sus respectivas capitales
al celebrarse el expresado convenio de Vergara»; el tercero equi-
vale al segundo del proyecto originario, y el cuarto en fin atiende
la situacion de régimen transitorio, entre confirmacion y modifi-
cacién, invistiendo con poderes especiales provisionalmente al Go-
bierno.
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El voto particular de una minoria de la Comisién de Fueros
tampoco mantiene el texto del proyecto. Procede a enmiendas de
adicion. El articulo primero asi quedaria: «Se confirman los fueros
de las Provincias Vascongadas y de Navarra en cuanto no se
opongan a los derechos politicos que sus habitantes tienen en
comun con ¢l resto de los espanoles conforme a la Constitucion
de la Monarquia de 1837». Al segundo se le adicionaria la habaili-
tacion transitoria del Gobierno. Lo mas importante ya se ve que
es el inciso de los Derechos constitucionales, individuales. Aunque
asl no se expresara, por limitarse mas aun la confirmacién, era
también la preocupacion principal del texto de la mayoria. Su jus-
tificacién asi lo decia: pretendia ampararse en general tales Dere-
chos y en particular aquellos de «los que entraron ya en la parti-
cipacién de cargos publicos» conforme a la Constitucién. Aqui
radicaba la diferencia esencial entre mayoria y minoria en el seno
de la Comision.

La posicion es la misma: no se acepta sin mas el proyecto del
Gobierno por defenderse unos Derechos constitucionales de los
mismos ciudadanos vascos. El efecto institucional inmediato seria
otro. La propuesta de la minoria coincide en esto con el proyecto

gubernativo: las instituciones vascas de momento permanecen, en
tanto que se acuerde la modificacién. La de la mayoria difiere:
deben defenderse unos «cargos publicos» establecidos constitucio-
nalmente en la zona vasca, en cuya consecuencia la peculiariedad
institucional sélo se mantendria expresamente como hemos visto
a escala municipal. En concreto, las instituciones territoriales de
Juntas y Diputaciones forales habrian de desaparecer, sustituyen-
doseles por el régimen provincial comun, segun el dictamen de la
Comisién y no en cambio segiin el voto de la minoria como tam-
poco segun el proyecto del Gobierno.

Y el Gobierno defendié su proyecto en el debate de pleno. Se
negd sobre todo a cualquier enmienda que trajera este tipo insti-
tucional de consecuencia. Todo hacia pensar que estaba mas com-
prometido de lo hecho publico en Bergara. Se recabaron de €l sin
éxito mas amplios antecedentes y mayores explicaciones. Tras se-
rios choques, el dia 7 de octubre se consensudé un texto que sin
ulterior debate ya aprobd el Congreso. Consta del par de articulos,
el primero con una matizacién no muy comprometida: «Se con-
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firman los fueros de las provincias Vascongadas y de Navarra, sin
perjulcio de la unidad constitucional de la monarquia», y el segun-
do con el anadido de las facultades transitorias poco fiscalizables:
«El Gobierno, tan pronto como la oportunidad lo permita, y oyen-
do antes a las provincias Vascongadas y a Navarra, propondra a
las Cortes la modificacién indispensable que en los mencionados
fueros reclama €l interés de las mismas, conciliado con el general
de la nacién y de la Constitucion de la monarquia, resolviendo
entretanto provisionalmente, y en la forma y sentido expresados,
las dudas y dificultades que puedan ofrecerse, dando de ello cuen-
ta a las Cortes». Aun precisas todavia la aprobacién del Senado
y la sancién de la Regente, sera la ley definitiva.

3. UNIFICACION QUE NO ROMPE TRACTO

Se trataba de una confirmacion y podia tratarse precisamente
de ella. Presentando y defendiendo el proyecto originario en nom-
bre del Gobierno, Lorenzo Arrazola, ministro de Justicia a la sazdn,
habia arguido ante €l Congreso en la sesion del 7 de octubre:
« Hay algunos fueros que se opongan a la Constitucion? Pues el
ejercicio de estos fueros no llegara a la segunda época de su
proyecto, y el Goblierno no aparecera nunca responsable a los 0jos
de la Naciéon y de Europa de haber querido menoscabar en lo
mas minimo la Constitucion».

Adviértase la realidad que por parte del propio Gobierno viene
a reconocerse: si hay contradiccion entre Constitucién y Fueros,
rigen éstos, no produciéndose novedad hasta el momento del desa-
rrollo del articulo segundo del proyecto, esto es, en tanto que no
se llegue a la ley mas sustantiva de adaptaciéon cuyo especial pro-
cedimiento debia iniciarse con conversaciones entre el Gobierno
nacional y las Provincias forales. Dicho de otro modo, el orden
constitucional no se ha implantado de momento en zona vasca. El
dictamen de la Comisién algo a su vez matizaba: la Constitucion
s6lo habia conseguido establecerse aqui en las ciudades; era como
se ha visto la referencia para su implantacion: «el régimen cons-
titucional que se hallaba vigente en sus respectivas capitales al
celebrarse el expresado convenio de Vergara». Y a esto mismo de
momento se renuncia.
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Aun guerra mediante, la realidad foral se da por pacifica. El
efecto institucional parece trascender al hecho bélico. Los Fueros
no han sido establecidos ni restaurados por el carlismo. Este ha
podido poner de relieve, pero no crear, su cuestion institucional.
Aunque otra cosa se pretendiera, ¢l desencadenamiento de la gue-
rra pudo ser ajeno a Fueros; el establecimiento del sistema cons-
titucional no lo seria en cambio, aun pretendiéndolo. El problema
podia remontarse a sus inicios. La guerra no lo habria generado y
la paz por si sola no lo resolveria. Lo era, el problema, de la’ Cons-
titucién y precisaba una soluciéon por parte de ella. Ya también
justamente se reflejé en los debates parlamentarios. Existen en-
tonces unas evidencias que luego han podido oscurecerse.

En el Congreso se habia acunado la férmula: Unidad Constitu-
cional mas Fueros; el Senado se encontro ante la evidencia de
una contradiccién, obviada en la otra Camara porque el texto
final se habia aprobado alli sin discusién. El Proyecto se recibe
el 9 dc octubre y el 14 se encuentra listo el dictamen de Comision.
Se asume el mismo texto consensuado, pero no sin sefalarse que
entre las dos declaraciones del articulo primero, confirmacién de
Fueros y unidad de Constitucién, «parece ser contradictorio este
segundo extremo con la primera parte». Resultan «contradictorios
los extremos que encierra». Ardua entonces se presagla la mate-
rializacién del articulo segundo: «Los fueros tienen su mas cono-
cido origen en la edad media, y también la Monarquia feudal de
Navarra pertenece a la misma época, al paso que la Constitucion
de 1837 se halla formada a consecuencia de doctrinas de publi-
cistas del siglo pasado y de algunas variaciones de los del presente.
Por tan poderosas razones es muy facil conocer que la unién de
dos cosas que no han nacido juntas ni vivido juntas, o por mejor
decir el amalgamiento de ellas, es el objeto a que el Gobierno debe
consagrar sus tareas, sancionada que fuese la ley».

Pero el Proyecto se acepta. Hay un voto particular que no lo
hace, perteneciente a un senador de titulo, el marqués de Viluma.
Su escrupulo es constitucional. Y mete €l dedo en la llaga. No se
muestra disconforme con el propdsito, sino con la férmula: «El
articulo primero encierra dos disposiciones contradictorias e In-
compatibles». La ley es «impracticable». Hay contradiccién y hay
disfuncidn. Si se admiten los Fueros dentro de la Constitucién se
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veran los interesados con un fuero mas, constitucional, agraviante
para ¢l resto: «el de nombrar representantes para hacer leyes que,
siendo obligatorias al resto de la Nacidén, no lo serian para las
Provincias Vascongadas». Porque este seria el efecto: la Constitu-
cion «quedaria derogada en aquellas provincias» y sin posibilidad
de aplicacion su desarrollo legislativo. «Unidad constitucional con-
siste en que todos los pueblos e individuos estén sujetos al régimen
que la Constitucidén establece», con 1o que «cualesquiera fueros o
leyes de excepcidn (la) romperan». Con la Constitucidén en la mano,
pues no contiene la prevision, no cabria otro entendimiento del
principio de unidad constitucional que el de una general y efectiva

vigencia de toda ella y de todo lo que de ella se derivara y
desprendiera.

Mas puede haber férmulas. Todo esto tampoco implicaria que
con la concreta Constitucion wvigente no cupiera la confirmacién
de Fueros. Si seriamente se quiere mantener tanto la una como
los otros, habria medios. Articulo 48, paragrafo primero, del texto
constitucional: «El Rey necesita estar autorizado por una ley
especial para enajenar, ceder o permutar cualquiera parte del te-
rritorio espanol». Quien puede lo mas, puede lo menos. Una ley
especial podria establecer dentro de un mismo Reino una espccie
de republica vasca: «La potestad que con arreglo a la Constitu-
cién, alcanza a enajenar una parte de la Monarquia, ¢no podra
disponer, cuando el interés del Estado lo exige, que se gobierne
por leyes particulares?». No es esta sugerencia la que articula en
un texto alternativo, que retirara, el marqués de Viluma, pero es
la que hunde ¢l dedo en la llaga.

El debate en el Senado tampoco se presenta halagiiefio para
el Proyecto. La discusién resultara mas rica que la del Congreso.
Y el Gobierno se ve obligado a entrar en ella. El dia 19 interviene
Arrazola pretendiendo que no es momento de discutir ni de los
Fueros ni de la Constitucién. Hay que contentarse con las incon-
creciones del Proyecto. Si no, hubiera sido para éste mismo «ne-
cesario entrar en la cuestiéon de los fueros, ¢pero era posible entrar
de lleno en ella desde luego? ¢Y quién tendra el cimulo de cono-
cimientos que era necesario para ello?». Y respecto a la parte
constitucional, basta la expresién indeterminada de unidad para
una primera determinaciéon: «Habra una Reina, y sera Reina cons-
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titucional, unica para todos los espanoles; habra unas Cortes, un
poder supremo legislativo para todos los espanoles. He aqui sal-
vada en sus grandes fundamentos, en los principios radicales, en
las grandes formas, la unidad constitucionals.

En esto el Gobierno debe reafirmarse. Asi representa la 1dea
en la sesion del dia 20 otro miembro del mismo, el ministro de la
Gobernacion Juan Martin Carramolino: «;Unidad constitucional?
Sabiendo qué es unidad y qué es Constitucion, facilmente se
resolvera qué es unidad constitucional»; «es la total simplicidad, la
indivisién del ente, la sustancia, la esencia, la quintaesencia»; €s
«la unidad de la Monarquia, porque uno es el Monarca, porque
una es la Representacion nacional, porque uno es el origen de la
justicia, que nace del Rey, porque unos son los derechos politicos,
cardinales, digamoslo asi, de los ciudadanos»; «unidad constitucio-
nal sera la conservacién de los grandes vinculos bajo los cuales
viven y se gobiernan todos los espanoles». Unidad constitucional
seria cuando menos una Constitucién que a su vez ulteriormente
admitia tan sélo procedimientos normativos unitarios, ya legis-
lativos, ya judiciales. En esto se resolvia la simplicidad suma, el
ente indiviso y la quintaesencia.

Como no habia una Constitucién que precisamente dcmarcase
este minimo de unidad o esta comunidad efectiva, acababa dando-
sele ingreso a toda la legislacion ordinaria: un poder legislativo
y una representacion nacional. Los temores de Viluma estarian
infundados. Los Fueros no se toman tan en serio. Como ya ha
podido verse en el propio texto constitucional, la misma Monar-
quia no se reducia entonces a pura Jefatura del Estado; su refe-
rencia también incluia al Gobierno. Por la via de indeterminacién
del propio texto legal, el resto de la Constitucién podia encontrar
entrada. Tales seguridades al menos se ofrecian en este debate
parlamentario del Senado, el uinico que penetré en el asunto. Con
ello, el mismo texto remitido por el Congreso se aprobd el dia 22.

No se extraigan todavia conclusiones, pero reténgase el testi-
monio de la contradiccién. No habia mas remedio que confirmar
Fueros y se hacia dentro de un orden constitucional que radical-
mente los ignoraba. Del imprevisto se toma nota, sin otras conse-
cuencias de momento. Pero ya es un compromiso: junto al prin-
cipio general de Constitucién se situa el particular de Fueros. Y
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esto es efectivo: Los Fueros estan vigentes por encima incluso de
Constitucion. Una base de unidad no podia constitucionalmente
demarcarse. La contradiccidon es real: una norma constitucional
rige con caracter general y otro ordenamiento prevalece a escala
particular. Hay un emplazamiento para la resoluciéon de este
contlicto institucional, mas de fondo que el bélico, pero sobre el
supuesto de tal situacion interina.

Tampoco ha faltado perplejidad y resistencia en el Senado, pero
acabO aprobandose el Proyecto. Es el texto definitivo como sabe-
mos: la ley de 25 de octubre de 1839 «sancionando los fueros de
las provincias vascongadas y Navarra» que publica la Gaceta
del dia siguiente 3. Su exclusivo par de articulos sdlo establecen
el principio de confirmacién de Fueros y el procedimiento de
conversaciones para su adaptacion entre Provincias y Gobierno.
La Ley resulta de confirmacién cuando el Convenio todavia regis-
traba y las Cortes aun contemplaban la posibilidad de concesién.
La legislacion de desarrollo prevista tampoco podra ser concesiva
0 ni siquiera devolutiva, sino componedora de dos estados juridicos
en vigor: Constitucion espanola y Fueros vascos. Nada mas y nada
menos se encerraba de momento en la Ley de Fueros de 1839.

El propio compromiso inicial iria en este sentido. Un informa-
dor inglés ya definia asi a mediados del mes de agosto, un par
de semanas antes del Convenio, las bases del acuerdo: «Que las
provincias vascongadas reconoceran la soberania de la Reina Isa-
bel, la regencia de la reina madre y la Constituciéon de 1837, con-
servandose de este modo la integridad del territorio espainol; que
se conservaran los fueros y las instituciones locales de las pro-
vincias vascongadas, en cuanto dichos fueros e instituciones sean
compatibles con el sistema de gobierno representativo adoptado
en toda Espana y con la unidad de la monarquia espanola», Un
par de dias antes de la firma se abunda: «Que Espartero inter-
pondria todo su influjo y el del gobierno para inducir a las Cortes
a que concediesen a las provincias la continuacién de los fue-
ros» 14, Se trataba de conservacién y de continuidad, sin interrup-
cién o con recuperacion si acaso de tracto.

13. Raquel RiIco (ed.), Constituciones histortcas, Ediciones oficiales, Se-
villa 1989 p. 103.
14. Convenio de Vergara. Documentos relativos a la pacificacion de las
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Asi ha llegado la Ley de Fueros. De su sentido y alcance, exac-
tamente de esto, van a ocuparse estas paginas. Algunas hacen
falta. La Ley es breve, pero su lectura no puede serlo. La simpli-
cidad del texto es engafosa, pues sus mismas grandes palabras
encierran realidades nada pequenas: Constituciéon y Fueros. ;Qué
significan entonces, a la altura de 1839, ni después ni antes, y
qué sentido sobre todo tiene su utilizacién y combinacién por
parte de esta ley?

Comienza con ella una historia que parece imposible, «<imprac-
ticable» se le ha dicho, pero que, derecho actual mediante, todavia
dura: la de conciliacion entre un maximo exponente del nuevo
sistema como era la Constitucidn y un signo caracteristico del
antiguo como serian los Fueros. Con toda la importancia de los
comienzos, es el momento que aqui particularmente nos ocupa.
La cuestion es histérica.

4. PRIMERA CONSTITUCION CON DIFICULTADES DE LEGI-
TIMACION

Quedamos del lado constitucional. Debemos adoptar su pers-
pectiva para hacernos cargo. Siguiendo la recomendacién de Arra-
zola, vamos a abstenernos por ahora de entrar en los Fueros. Ni
el Convenio ni la Ley de 1839 lo hicieron. Faltaba conocimiento.
Era para ellos un mundo extrano: lo era para la Constitucion.
Nos importa el modo como é€sta, sin despejar la incognita, hace un
reconocimiento; sin conocerlos los reconoce: Fueros ajenos mas
Unidad propia. (Qué fuerza tenia, aparte la militar, para esta
suma que podia resultar resta? ;Que razones le asistian? La cues-
tion subsiguiente, anterior a la misma entrada en consideracion
de los Fueros, debe ser ésta: (Qué titulos eran los del orden cons-
titucional vigente para poder afirmarse como base y marco para
dicha composicion? ;Con qué valores contaba? Algo ya se ha ma-
nifestado, pero conviene detallarlo y verificarlo.

Provincias Vascongadas y correspondencia entre lord Palmerston y los agen-
tes britdnicos, presentados por el gobierno inglés cerca del cuartel general
del duque de la Victoria al Parlamento en el mes de marzo ultimo, Madnd

1840, pp. 92 v 61.
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Se ha producido la novedad de la aceptacién de los Fueros,
pero las reglas constitucionales parecen pese a esto inalterables.
Asl se produce su confirmacion. La modificacion necesaria habra
expresamente de hacerse en aquéllos y no en éstas. Una revision
del alcance constitucional preciso no se admitia n1 siquiera, como
llegara a sugerirse, por la via de alguna ley especial que, sin to-
carse la Constitucion, permitiera afrontarse la nueva situacion de
los territorios vascos. La imposicién de un orden constitucional
determinado es entonces lo que se anuncia, incluso expresamente
por el propio Gobiermo. Se le daba en todo caso por fijo. ¢Con
qué derecho se le tenia por no revisable al efecto de la confirma-
cién de Fueros? Se producira incluso al poco tiempo una reforma
constitucional que los invoca sin interesarles para nada. El texto
de la Constitucion de 1845 comenzaria, como se sabe, alegando la
oportunidad de «poner en consonancia con Jas necesidades actua-
les del Estado los antiguos fueros y libertades de estos Reinoss».
Los unicos Fueros existentes, los vascos, aun con la confirmacion
de 1839 seguirian ignorandose por ella. Su historia lo sigue ha-
ciendo V.

Un orden constitucional no revisado a la luz del reconocimien-
to de los Fueros se afirma y se mantiene. Vuelvo a la pregunta:
csobre qué base y con qué derecho? Se trata de una cuestion
historica pero también juridica. No es exactamente el asunto del
grado de implantacién de hecho que haya logrado a estas alturas
el sistema constitucional en la zona vasca; es ¢l problema de los
fundamentos y las razones que el mismo tenia para considerarse
como el marco de referencia en la ordenaciéon de dicho espacio.
Y es ésta también una cuestidn histdorica, esto es, de un tiempo
juridico y no de un derecho intemporal. He aqui de nuevo el in-
terrogante: ¢Podia darse la unidad constitucional por pacifica-
mente establecida? ;Estaba de forma legitima la Constitucion
presente en estas latitudes, antes como después de la guerra,
junto a los Fueros?

Hay que repasar una historia constitucional, pero tampoco
toda. Desde los comienzos constitucionales, numerosas vicisitudes
se han atravesado: Constitucion de Bayona en 1808, Constitucion

15 Luis SANCHEZ AGESTA, El paclismo en el siglo XIX, en AAVV., E! Pac-
ttsmo en la Historia de Espariaq, Madrid 1980, pp. 169-181.
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de Cadiz entre 1812 y 1814, de 1820 a 1823 y en 1836, Monarquia
no constitucional en dichas fechas de 1812 y 1823, Estatuto Real
de problematico caracter constitucional entre 1834 y 1836. Todo
ello antes de la Constitucién ahora en vigor de 1837. Todo esto
no dejara por supuesto de pesar !¢, pero para el estado juridico
del caso, para la situacién de derecho, toda esta historia importa
menos. Sélo lo hace el capitulo de la Constitucién de Cadiz, de
la cual proviene la de 1837. Los otros no guardan conexiéon nor-
mativa. Para el momento de 1839, el sistema de Constitucion ha
venido por el texto de 1812, al que directamente sigue, sin ruptu-
ra ni quiebra formales, el vigente. Esta es la historia constitucio-
nal que juridicamente interesa al Convenio y a la Ley de Fueros.

En rigor, el mismo momento constituyente del orden estableci-
do en 1839 no se situa dos anos antes, sino en 1812. En 1836 habia
sido restablecida la Constitucion de CAdiz planteandose la re-
visién que conduce a la de 1837. Fue una reforma constitucional
que como tal no acabdé de presentarse porque no podia serlo. El
texto de 1812 contemplaba y regulaba el procedimiento de refor-
ma, con exigencia de un primer requisito que distaba mucho de
poder cumplirse: «Hasta pasados ocho anos después de hallarse
puesta en practica la Constitucion en todas sus partes, no se
podra proponer alteracion, adicion ni reforma en ninguno de sus
articulos», que establecia el articulo 375. El escollo pudo sor-
tearse con dicho restablecimiento expresamente condicionado de
la Constitucion a una revision por parte de las primeras Cortes.
Fueron las Constituyentes de 1837, convocadas bajo la vigencia
del texto de Cadiz y para considerarse una reforma que desem-
bocé en uno nuevo. Esto es lo que nos interesa: la Constitucion
vigente en 1839 trae causa y autoridad de aquella otra. Su mismo
proceso constituyente fue limitado y relativo.

El proceso constituyente que ante todo entonces importa para
la misma situacién juridica de 1839 es el de Cadiz. ;Como se

16. J. AGIRREAZKUENAGA, Vizcaya en el siglo XIX, pp. 421-469; J. M * PORTI-
tLo, Los poderes locales, pp. 40-7]1; Ramén pEL Rfo, Origenes de la guerra
carlista en Navarra, 1820-1824. Estella 1987; Emiliano FERNANDEZ DL PINEDO,
Haciendas forales y revolucion burguesa: las Haciendas vascas en la primerd
mitad del siglo XIX, en Hacienda Piiblica Espariola, 108-109, 1987, pp. 197-220;
J. AGIRREAZKUENAGA v J. M * ORrRTiz bE ORRURO, Las haciendas forales de Alava,
Guipizcoa y Vizcaya entre 1800 y 1878, en Ekonomiaz, 9-10, 1988, pp. 69-92.
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produjo en lo que afecta al caso vasco? Ya se sabe que, pese a
la guerra, en 1810 se celebraron unas elecciones a Cortes y que
e€stas resultaron de caracter constituyente. La Constitucion de
1812 sera esparnola, o mas todavia hispanoamericana y algo asia-
tica, quedando desde luego comprendida el area vasca. Esta
quedd constituida dentro de tal unidad mucho mas amplia. Pese
a Su vez a reacciones, restauraciones y emancipaciones, e¢ste es
el momento histdéricamente constituyente de una nacion espanola
de vocacion unitaria, no todavia uniforme. La invencion politica
de Espana de estas fechas data!’”. He aqui entonces las pregun-
tas: ¢qué participacion hubo? ;Con qué legitimaciéon contaba la
asamblea gaditana para una iniciativa de esta indole y de este
alcance? Aqui sdélo nos interesan las respuestas en lo que toca
al caso vasco.

Las Cortes Constituyentes de Cadiz respondieron, en efecto, a
sufragios por los que se consideraron representativas, pero es
dudoso que fueran suficientemente electivas respcecto a sus pro-
pios baremos. Otro criterio seria extemporaneo. Para un contin-
gente de poco mas de doscientos cincuenta diputados peninsu-
lares, se establecieron tres vias electorales: representacion de
territorios, de ciudades y de juntas. El primer cupo era €l prin-
cipal, sobrepasando los doscientos escanos; de €l sobre todo ten-
dremos que hablar. Los restantes no interesan a nuestro caso.
El segundo adjudicaba un diputado a ciudades que habian tenido
anteriormente voto en Cortes generales, no llegandose a las cua-
renta, ninguna vasca: las Provincias se venian manejando con
sus propias Juntas y Navarra mantenia sus Cortes particulares.
Por el tercero elegian a su vez sendos diputados otro tipo de
Juntas, las que se habian formado al comienzo de la guerra y mas
en concreto las que hubieran sido soberanas antes de la constitu-
cion de una Junta Central; fueron una quincena, ninguna tampoco
vasca '8,

17. B. CLAVERO, Cortes tradicionales e invencion de la historia de Espania,
a publicarse en las actas de la tercera fase del Congreso Cientifico sobre la
Historia de las Cortes de Castilla vy Ledon; Anatomia de Espana, a aparecer
cn AA VV., Themis Hispana. Entre Derechos propios y Derechos nacionales.

18. Pilar CHAVARRI, Las elecciones de diputados a las Cortes Generales
y Extraordinarias, 1810-1813, Madrid 1988.
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Importa la primera via. Su cupo se distribuia proporcional-
mente a la poblacién entre treinta y dos circunscripciones de
reinos 0 provincias tradicionales, incluyéndose asi Navarra, con
cuatro diputados; Vizcaya, con dos; Guipuzcoa, con otros dos, y
Alava, con uno; el sufragio se organizaba en diversos grados con
uno primero de participacion muy amplia. Pero ni la adjudica-
cién de escanos ni el sistema electoral interesan realmente al caso.
Por las dificultades de la guerra se arbitré un régimen teodrica-
mente provisional de suplencias que dio un amplio juego; dipu-
tados suplentes sélo se atribuian cuatro a estos territorios, uno
para cada cual, realizandose la eleccion entre los naturales de los
mismos yue estuvieran en Cadiz. Titulares o, como se decia, pro-
pietarios nunca hubo; elecciones propiamente no se celebraron.
Alava, Guipuzcoa, Navarra y Vizcaya no puede decirse que par-

ticiparan. Contaron con una muy relativa representacion de solo
cuatro diputados .

Y esta nimia representacién tampoco fue pacifica. Resultaron
conflictivas las elecciones al menos de los suplentes alavés y gui-
puzcoano, siendo sobre todo significativo el primer caso. Cons-
tituian la base electoral veinticuatro alaveses, los censados en
Cadiz; de ellos no se sabe cuantos participaron en la eleccion de
siete compromisarios que fueron quienes eligieron al diputado. El
problema vino porque, entre tan pocos naturales de Alava, se
daba la circunstancia de encontrarse uno que contaba con otro
género de diputacién o embajada de las instituciones alavesas
ante la Corte; interpuso recurso, presentando sus poderes y ale-
gando su mejor titulo para la representacion. La Comision de
Poderes de las Cortes rechazé de plano la reclamacién, motivando
su resolucién: «Importa poco alegar los fueros particulares de
la provincia en su eleccién que ni son acomodables a este caso
ni se ofenden en cosa alguna por no admitirse»; no caben «ex-
cepciones que la Comisién no estimard nunca a proposito para
este punto, cuando la ley es tan general para toda la nacion y
tan uniforme su conducta y deseos» %,

19. P. CHAVARRI, Las elecciones a Cortes, 1810-1183, pp. 9295, 268-273, 336-
338 y 415416.
20. P. CHAVARRI, Las elecciones a Cortes, 1810-1813, pp. 38 y 94.
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Bajo dichos mismos supuestos trabajaba en estas Cortes la
Comision de Constitucidén, preparando su proyecto. Lo presenté
acompanado de un dictamen o exposicion de motivos de amplia
argumentacion historica que se mostraba apreciativa de los fueros
en el pasado, pero menos en el presente: «La reunién de Aragoén
y Castilla fue seguida muy en breve de la pérdida de la libertad,
y el yugo se fue agravando de tal modo que ultimamente habia-
mos perdido, doloroso es decirlo, hasta la idea de nuestra digni-
dad, si se exceptuan las felices Provincias Vascongadas y el reino
de Navarra, que presentando a cada paso en sus venerables fueros
una terrible protesta y reclamacién contra las usurpaciones del
Gobierno y una reconvenciéon irresistible al resto de Espafia por
su deshonroso sufrimiento, excitaban de continuo los temores de
la Corte»; «la constituciéon de Navarra, como viva y en ejercicio,
no puede menos de llamar grandemente la atencién del Congre-
SO», pero ya parece a estas alturas «un simulacro de libertad
que se oponia poco a la usurpacion». Libertad verdadera se en-
tendia que era la del proyecto de Constitucidon espaiiola, cuyo
texto, tras tales reconocimientos y tal descalificacion, ya guarda-
ba silencio sobre los fueros 2.

El texto definitivo de la Constitucidon no lleva exposicion de
motivos o discurso preliminar alguno. Nada dice sobre fueros. Su
texto los ignora o al menos no los menciona. ;Significa esto que
por su promulgacion habian de quedar suprimidas todas las ins-
tituciones y todo el derecho forales? No estuvo claro. Para la
misma cntrada en vigor de la norma constitucional, un decreto
de las Cortes de 18 de marzo de 1812 la remitia a una scrie de
autoridades y organismos entre los que expresamente figuraban
las «Juntas provinciales» a fin de que prestasen juramento. En
su virtud se convocaron y reunieron para considerar el texto
constitucional, sobreentendiendo que con ello podian aun parti-
cipar en el proceso constituyente, las Juntas forales de Alava,
Vizcaya vy Guipuzcoa. No se celebraron entonces en cambio Cor-
tes de Navarra, sin cabida mas claramente en la nueva situacion.
Interesa reconsiderar todo esto por su misma importancia a nues-
tros efectos.

21. Agustin bDE ARGUELLES, Discurso preliminar a la Constitucién de 1812,
ed L S4NCHrz AGESTA, Madrid 1981, pp. 114120
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Las Juntas provinciales eran organismos contemplados por la
Constitucién. No se ocupaba ésta de las Juntas vascas, sino de
unas instituciones comunes para todas las provincias cuyo come-
tido era el de designacién de los diputados del territorio a Cor-
tes generales y de nombramiento también de una Diputacion en
la cual podia sustancialmente recaer su gobierno interior, aun
con la presidencia de un Jefe Politico con caracter de delegado
del poder central. Era el planteamiento del titulo sexto: «Del go-
bierno interior de las provincias y de los pueblos». No se estaba
mirando con sus posibilidades autonémicas al caso vasco, SIno
al problema americano, para lograrse su Iintegracion; pero su re-
sultado podia ser que las instituciones provinciales vascas solo
sufrian una reforma y no eran objeto de abolicién. Encajaban en
dicho régimen. El primer paragrafo del articulo 48 de la Consti-
tucion de 1837 también responderia al caso de América mirandose
ahora a la aceptacién de la independencia 2, y ya hemos visto que
pudo igualmente sugerirse su aplicacién al problema vasco.

Todavia no lo era tanto. Las Juntas se reunieron y trataron de
la Constitucién. Entraron en su consideracién, no limitandose a
prestar el juramento. Su situacién era especial, no parangonable
a la de otros territorios. No sélo habria de suplirse una deficien-
cia participativa que no era exclusiva; también debian auténoma-
mente pronunciarse unas instituciones politicas de derecho pro-
pio, o de Fuero en su sentido mayusculo, que en otras latitudes
se habian perdido. Bajo este entendimiento, las Juntas de hecho
operaron, tras y ante la Constitucién de 1812, como asambleas
constituyentes particulares. No ha solido luego considerarse por
historiadores ni por constitucionalistas este capitulo, como si todo
se hubiera resuelto en Cadiz, pero tales instituciones efectivamen-
te participaron de un proceso de este alcance.

Y las asambleas vascas resulta que, por primera y ultima vez
en la historia, pacificamente aceptan y formalmente se disponen
a jurar la Constitucién espafola. El 16 de octubre de 1812 las
Juntas vizcainas, el 25 de noviembre proximo las alavesas y el
31 de julio del siguiente ano las guipuzcoanas, las distintas Juntas
Generales de estos territorios forales, con cierta diligencia dado

22. Antonio REMIRo0, Territorio nacional vy Constituctén, Madrid 1978,
p. 28-30.
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el curso de la guerra, a la aceptacion efectivamente proceden o
dispuestas a ello se muestran. Segun actas de las ultimas: «Leida
la Constitucion se enteraron de su contenido los procuradores,
quienes, conociendo desde luego que segun las bases fundamen-
tales de este coédigo nacional y la constitucién nativa y original
de Guipuzcoa tienen una intima analogia y se conforman esencial-
mente, ... en esta inteligencia, la Junta General admite y jura la
Constituciéon de la Monarquia espanola». Es su decisidn consti-
tuyente 3.

Lo es parcialmente. No se suman estas Juntas a la novedad
radical del cambio constitucional completo. Entienden que ya exis-
te una Constitucién, la de sus instituciones propias, que puede
ser compatible y se mantiene junto a la nueva que les llega. Si
Constitucion es una, Constitucion es la otra. Sobre esta dualidad
se opera?. La composicion parece en este momento pacifica. Al-
gunos valores se apreciaran en la Constitucion sobrevenida y
complementaria cuando, pese a que no reconocia declaradamen-
te por su parte una tal compatibilidad con la Constitucion es-
tablecida y basica, tan buena disposicién de entrada se mostraba.
Algtin valor de un mismo género también se vera en €sta cuando
contradiccién no se aprecia. Tendremos logicamente que conside-
rar ambas cosas.

El caso de Navarra fue distinto, pero no porque se resistiese
especialmente a la Constitucién. Esto ha venido topicamente repi-
tiéndose ¥, pero esta comprobado como a lo largo de 1813 el texto
de Cadiz fue siendo proclamado sin una resistencia apreciable por
las diversas localidades navarras®. Los Ayuntamientos proceden
al juramento sin que tampoco por su parte se plantease la ini-

23. B. CLAVERO, «A manera de Vizcaya» Las instituciones vascongadas
entre Fuero y Constitucion, en cste ANUARIO, 58, 1988, pp. 543-559.

24. J. M.» PorrtiLLo, El Pais Vasco: el Antiguo Régimen y la Revolucion,
en Jean-René AYMEs (ed.), Espaiia y la Revolucién Francesa, Barcelona 1989,
pp 239-282: Javier FERNANDEZ SEBASTIAN, Estudio preliminar, pp XC-XCIV, a
E! Bascongado (1813-1814), Bilbao 1989, pp. XIII-CXVI.

25. M * Concepcién LABoORIE, Navarra ante el constitucionalismo gaditano
en Principe de Viana, 112-113, 1968, pp. 273-326, y 114-115, 1969, pp. 53-107.

26. Joseba pE 1A TORRE, La Comnstitucion de 1812 en Navarra: situacion
econémica y cambio politico (1813-1814), en AA.VV. Materwales para el es-
tudio de la Constitucion de 1812, Madrid 1989, pp 747-764.
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ciativa de convocarse al efecto las Cortes proplas de Navarra.
Habria sus razones. Mientras que las Juntas de los territorios
vecinos eran organismos de composicidon intermunicipal, las na-
varras eran unas Cortes antiguas en toda regla, con sus estamen-
tos, el eclesiastico y el nobiliario ademas del local?. En toda la
zona vasca Ja Constitucion de 1812 no fue asi objeto de una mala
acogida.

Pero podian también anadirse reservas o abrigarse temores.
Una cosa era el efecto inmediato de la Constitucion y otra muy
distinta las posibilidades de distinto signo que abria por los pro-
pios poderes que creaba. Esta norma instituia unos poderes cen-
trales con una categoria y un grado hasta ahora inéditos: Mo-
narquia que rige un poder gubernativo y Parlamento que com-
parte un poder legislativo. La propia Constitucion podia refor-
marse en el futuro por estos poderes y, aun dentro de ella, los
mismos podian desenvolverse en una linea poco favorable a la
autonomia de las instituciones provinciales. En ningan momento
se reconocia un principio de derecho propio o de Fuero que las
pusiera al abrigo de estos nuevos poderes. Se entiende que algu-
na preocupacion las Juntas vascas sintiesen.

Especialmente la manifestaron las de Vizcaya, trasladando a
las propias Cortes, sin lograr pronunciamiento, ]Ja misma duda
basica: «si para recibir la Constitucién espanola, es necesario re-
nunciar absolutamente a la vizcaina, o si son conciliables en todo
o en parte la ventaja de las dos»#. El supuesto de partida es
el dicho de una dualidad de Constituciones, la sobrevenida espa-
fiola y la establecida vasca, que podrian llegar a coexistir y conci-
liarse. La idea en la zona vasca es la de que existen unos ordena-
mientos propios cuyo posible conflicto a estas alturas con el

27. M. Puy Huict, Las Cortes de Navarra en la Edad Moderna, Madrid
1963: Rodrigo RoDRIcULZ GARRAZA, Tensiones de Navarra con la Administracion
Central 1778-1808, Pamplona 1974, pp 7995, 199-205 y 258-269; M.* Cruz MINa,
Fueros y revolucion liberal en Navarra, Madrid 1981, pp. 27-34 y 76-81; R DEL
Rfo, Las ultimas Cortes del Reino de Navarra, 1828-1829, San Sebastidn 1985;
Fernando ARvizu, Las Cortes de Navarra en la Edad Moderna (Aspectos
politicos y legislativos), en AAVV., Jornadas sobre Cortes, Juntas y Parla-
mentos del Pueblo Vasco, San Scbastidn 1989, pp. 29-33

28. J. M* PorTILLO, Los poderes locales, pp 17-21; J. AGIRREAZKUENAGA,
Vizcava en el siglo XIX, pp. 307-308.
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comun espainol no provendria tanto de una diferencia de concep-
ciones como de la misma falta de un reconocimiento expreso de

este ambito de autonomia de los primeros por parte del segundo.
A esto, como digo, volveremos.

5. LEGITIMACION CONSTITUYENTE Y LEGITIMIDAD CONS-
TITUCIONAL

Ahora interesa movernos a 1837. El salto ya sabemos que no es
caprichoso . Lo realizamos en brazos de la Constitucion de Ca-
diz, que se restablece en 1836 para dar paso a un nuevo texto.
En este segundo y mas limitado proceso constituyente que importa
para el momento juridico de 1839, ¢;como se plantean y desenvuel-
ven nuestras cuestiones? En primer lugar, las elecciones constitu-
yentes; en esta nueva oportunidad de abordarse los problemas
constitucionales, ¢volvidé a producirse alguna deficiencia participa-
tiva por parte vasca? De hecho, si, pero de derecho, no, que es lo
que fundamentalmente a nuestros efectos importa.

En vigor la Constitucion de 1812, las elecciones constituyentes
fueron conforme a ella, esto practicamente era segun ya en exciu-
siva Ia que llamamos primera via de representacion por territorios
en proporcioén a la poblacion. Las circunscripciones eran otras, tras
la divisién provincial de 1833 que es la que aun hoy sustancialmente
existe, pero esto no habia afectado a la zona vasca®. Suplencias
sin sufragio local ya no cabian. Las elecciones efectivamente se
celebraron en las provincias vascas, solo que, ahora con la guerra
carlista, de modo bastante irregular y con participacién muy men-
guada?'; la convocatoria s6lo se cursaba a localidades que se ha-

A e S

29. Joaquin ToMAs VILLARROYA, E! proceso constitucional, 1834-1843, en
Historia de Esparia Menéndez Pidal, XXXIV, pp. 3-67; Francisco FERNANDEZ
SEGADO, Las bases vertebradoras de la Constitucion de 1837, en Hispania, 166,
1987, pp. 679-744.

30. Antonio M.* CALERO, La division provincial de 1833. Bases y anteceden-
tes, Madrid 1987.

31. Carlos MAaRICHAL, La revolucion liberal y los primeros partidos po-
liticos en Esparia, 1834-1844, Madrid 1980, pp. 130-168; M.* Cruz MINA, Fueros
y revolucion, pp. 165-173.
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llasen «bajo la inmediata proteccién» de tropas constitucionales *.
Y ya fue llamativo algun resultado; los diputados venidos de Gui-
puzcoa, en realidad de San Sebastian, se significaron por su con-
ducta contraria a Fueros*. Pero el requisito de la eleccion, para
los baremos y las circunstancias del momento, se habia cumphdo

ahora pasablemente. Estaban bajo estado de sitio no sélo los terri-
torios vascos *.

El texto constitucional no tuvo esta vez una buena acogida
por parte de las instituciones forales. Habra sus razones concretas,
de las que tendremos alguna muestra. Se detectaban y bien que
preocupaban », pero sobre todo ya la propia existencia de la Cons-
titucidn alarmaba. Tras experiencias confirmatorias de aquellos
temores de 1812, tenderia a impugnarse la misma norma como
expresiéon de unos poderes en cuyos propios mecanismos represen-
tativos se diluia desde un primer momento la presencia vasca. Ante
la nueva Constitucién, la Diputacién de Guipuzcoa se dirigié a las
restantes abogando sin éxito por una postura conjunta: «Esta
Diputacién ha meditado sobre el modo con que se pueda salir
mejor del conflicto en que se vera, por una evasiva si se pudiese
hallar, o de otra manera, y en todo halla dificultades. Una negativa
absoluta le parece no produciria buenos efectos». El mismo estado
de guerra desaconsejaba un pronunciamiento tan explicito *.

¢ Y cudl era la posiciéon de las Cortes Constituyentes? El resul-
tado ya nos consta: una Constitucién que seguiri literalmente
ignorando Fueros. No lo hace materialmente. Con la drastica poda
del texto gaditano a la que se procede, el titulo de la articulacion
territorial queda reducido a un minimo; es el undécimo: «De las

32. 1. ESTORNES, Aproximacion a un estudio de las elecciones y partidos
politicos en Euskadi desde 1808 hasta la dictadura de Primo de Rivera, p. 151,
en AAVV. Historia del Pueblo Vasco, 111, pp. 153-187.

33. Angel GaRciA RONDA, San Sebastidn: entre el Fuero y la Constitucton
de 1837 p. 112, en Revista de Derecho Politico, 20, 1983-1984, La Constitucion
de 1837, pp. 107-120.

34. Pedro Cruz, El estado de sitio y la Constitucién. La constituciona-
lizacién de la proteccién extraordinaria del Estado, 1789-1878, Madrid 1980,
pp. 328-342: Manuel BALLBE, Orden piiblico y militarismo en la Espana con
tempordnea, 1812-1983, Madrid 1983, pp. 118-121.

35. J M2 PorTILLO, Los poderes locales, pp. 88-89.

36. A. GArcia Roxpa, Entre el Fuero y la Constitucion, p. 110
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diputaciones provinciales y de los ayuntamientos». Las Juntas han
desaparecido. El régimen sustantivo de las instituciones territoria-
les restantes se confia al poder legislativo ordinario: «La ley
determinarda la organizacion y funciones de las diputaciones pro-

vinciales y los ayuntamientos» (articulo 71). Y los articulos prece-
dentes no han marcado otra base constitucional que la del princi-
pio electoral o representativo. Podran estas instituciones verse
fAcilmente privadas de entidad y vaciadas de competencias. No

son extremos indiferentes a nuestra cuestién, pero también hubo
pronunciamientos mas directos.

La cuestion ahora pujaba y no podia tan facilmente obviarse.
Estas Cortes se ocuparon en efecto del asunto, adoptando explici-
tamente posiciones que, aun con su silencio, no dejan asi de
reflejarse en el mismo texto constitucional. Constituven su trans-
fondo. Las sesiones se inauguran el 24 de octubre de 1836 y al
dia siguiente ya se enfrenta la asamblea por iniclativa propia a la
cuestion; el 11 de julio de 1837 tendra que volver a ella por recla-
macién ajena. Conviene indudablemente considerar todo esto.

Como se refleja en el Diario de Sesiones de estas Cortes Cons-
tituyentes, el 25 de octubre se propone y acuerda la formacion en
ellas de una «comisién especial que proponga en €l mas breve
tiempo los medios ‘de terminar del modo mas rapido y cierto la
guerra civil». Actué con diligencia, rindiendo un primer dictamen
el dia 2 de noviembre. No hay mas medidas que las bélicas; la
posiciéon de esta Comision que la Asamblea hara suya aun sin acep-
tar todas sus propuestas, fue de la més absoluta beligerancia.
Ningun tipo de conciliaciéon se concibe ni cabe. No hay lugar para
la mias minima consideracién de los Fueros o de algun derecho
del bando enemigo. Su cuestién se ignora. Llegé por otra via, en
julio del aiio siguiente como he dicho.

A dichas alturas, tras la elaboraciéon y promulgacion de la Cons-
titucion, llega la cuestion a estas Cortes Constituyentes por causa
de una reclamacion de ciudadanos de Alava contra la constitucion
de su Diputacion, precisamente por haberse atendido Fueros. Se
forma para su examen una Comision que presenta dictamen el 29
de agosto. La argumentacion ya es algo vacilante: «Pidio asi la
comisién cuantos antecedentes tuviera el Gobierno, que al remi-
tirlos acompand un proyecto de las medidas que cree necesarias
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para el régimen y bien de las Provincias Vascongadas, cuyos habi-
tantes, aun los extraviados, veran en aquéllas que la Constitucion
que hemos jurado y las leyes que emanan de sus principios, lejos
de oponerse a sus fueros, voz seductora con que han alucinado a
los 1ncautos los hombres que los sacrifican a su sed de conservar
la dominacion oligarquica, incompatible con las luces del siglo, y
tan perjudicial a los que la sufren, no hace mas que robustecer y
aumen.ar las que con razén miraron sus abuelos como preciosas

garantias de los derechos que debe tener el hombre en una socie-
dad civilizadan».

Mas la propuesta es en todo terminante: «Cesaran desde luego
las Diputaciones forales de Alava, Guipuzcoa y Vizcaya, estable-
ciéndose en ellas Diputaciones con arreglo a la Constitucion y
leyes vigentes», asi como se planteara el sistema judicial comun y
se llevaran las aduanas a la frontera del mar y de Francia. En el
capitulo provincial, como hemos visto, la Constitucién de 1837
habia eliminado las Juntas y mantenido unas Diputaciones de enti-

dad y capacidad virtualmente disminuidas. En esto se reflejaba
la postura.

Los diputados vizcainos s¢ opondrian sin éxito a la admisién
como proyecto de ley de la propuesta de la Comisién. Como tal
se debatié y acordé: es la ley de supresion de instituciones forales
de 16 de septiembre 1837. Ley es de estas Cortes Constituyentes.
Ya sabemos que, viniendo luego el Convenio de Bergara, no tuvo
mayor significacion a unos efectos generales, pero interesa la forma
de su planteamiento. Unas Cortes que ya habian producido una
Constitucién sin salvedad alguna en lo que toca a Fueros, acto
seguido entienden que una ley especial se requiere para derogarlos.
La misma Comision, siguiendo al Gobierno, no propuso que se
declarase la desaparicién de las instituciones forales en virtud de
la entrada en vigor de la Constitucion, sino que se acordase una
ley que lo dispusiera. Se habia comenzado a actuar sobre el su-
puesto de que la norma constitucional no tenia por si fuerza para
el caso vasco.

La Constitucién de 1837 trae la novedad de estas inseguridades;
viene acompanada por ellas. La posicion constitucional siente aho-
ra Ja insuficiencia y precariedad de su legitimaciéon constituyente
de cara al conflicto vasco. Y parece tambi€én insegura respecto a
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su legitimidad sustancial; los mismos «derechos que debe tener €l
hombre en una sociedad civilizada» ya no los invoca como una
aportacion genuina suya: los Fueros podrian garantizarlos como
la Constitucién reforzarlos. Estamos dos anos antes del Convenio
de Bergara. Ya no estamos bajo la Constitucién de Cadiz. El nuevo
texto habia alterado también las perspectivas legitimadoras del
orden constitucional. No representaba una posicion nueva con la
misma fuerza que el de 1812. Son cosas cruciales sobre las que
convendra recapacitar.

Habia diferencias entre las Constituciones de 1812 y la de 1837
que interesaban a su propia eficacia. El primer texto, y no el
segundo, contenia un titulo, el décimo y ultimo, «De la observan-
cia de la Constitucién, y modo de proceder para hacer variaciones
en ella». Se trataba de poner no sdélo dificultades a la reforma,
sino también facilidades a la aplicacién. Y esto al proposito se
disponia: «Las Cortes en sus primeras sesiones tomaran e€n consi-
deracion las infracciones de la Constitucion que se les hubieren
hecho presentes, para poner el conveniente remedio, y hacer efec-
tiva la responsabilidad de los que hubieren contravenido a ella».
Era el articulo 372, primero de dicho titulo, que resultara de sin-
gular importancia. '

De esta Constitucion suelen sefialarse hoy unas deficiencias: que
no procede a una declaracion formal de Derechos y que incluye un
principio mas bien adverso de confesionalidad religiosa; también
se¢ advierte que en sus anos intermitentes y contados de vigencia
falté el desarrollo de un ordenamiento sustantivo que trajese tales
Derechos, asi como la implantacién de un orden judicial que los
garantizase. Todo esto es cierto y conviene recordarlo, pero tam-
bién ocurrié otra cosa: que en virtud de dicho articulo constitu-
cional las mismas Cortes se atribuyeron una funcién de esta indole,
acabando por formarse en su seno una Comisién de Infracciones
que ejercié una especie de jurisdiccion constitucional fundamen-
talmente destinada al amparo de Derechos ¥.

Los Derechos, la Constitucién de 1812 no los ignoraba. No
faltaban porque lo hiciese un titulo de declaracion. A lo largo de
su texto se reconocian y se garantizaban. Especialmente en el

37. Marta LoreNTE, Las infracciones a la Constitucion de 1812. Un me-
cantismo de defensa de la Constitucién, Madrid 1988.
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capitulo judicial, «<De los tribunales, y de la administracion de
justicia en lo civil y criminal» que era el titulo quinto, no solo se
proclamaban principios, sino que también se establecian garantias
frente a las arbitrariedades de los poderes publicos muy en par-
ticular. Ya hemos dicho que bajo esta Constitucion no llego a
organizarse un orden judicial que hiciera todo esto efectivo, pero
entré precisamente en funcionamiento una competencia parlamen-
taria: las Cortes «tomaran en consideracién las infracciones de
la Constitucién que se les hubieren hecho presentes, para poner
el conveniente remedio, y hacer efectiva la responsabilidad» corres-
pondiente. Y anadia el articulo siguiente, el 373: «Todo espanol
tiene el derecho de representar a las Cortes» a dicho efecto.

Otras instituciones politicas también se comprometian espe-
cialmente en dicha promociéon y defensa de un orden y unos
Derechos constitucionales. Asi ocurre precisamente con las Dipu-
taciones provinciales. Se expresa en su titulo, el sexto como ya
dijimos, por el articulo 335: «Tocara a estas diputaciones: ... dar
parte a las Cortes de las infracciones de la Constituciéon que se
noten en la provincia». Y las Diputaciones pudieron ejercer una
labor importante en este orden, no sélo enterandose y trasladando,
sino también informandose y documentando . La tarea particular
en este aspecto de las vascas no se ha estudiado; se miran sus
pronunciamientos sobre Fueros y no su actividad respecto a Cons-
titucion.

Pero lo dicho ya les importa: la Constituciéon de 1812 presenta
una carga de razén y una capacidad de actuaciéon que la hacen
especialmente efectiva. No ha de extrafiar su misma fuerza de
penetracién pacifica en la zona vasca aun con las reservas y te-
mores que aqui justamente se alimentan respecto a la suerte
de los Fueros. La resistencia especifica que la Constitucion de
Cadiz encontré durante sus escasos anos de vigencia en este area
es mas la comun de unos privilegios sociales amenazados que
la de unas autonomias comunitarias tampoco aseguradas. Si és-
tas se debilitaban, era porque no garantizaban unos derechos; si
se afirmaban, lo conseguian por venir a este terreno, presentan-
dose los Fueros como version autoctona, con sus mismas liber-

| I

38. M. LoRENTE, Las mmfracciones g la Constitucion, pp. 122-129 y 159-162
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tades, de la categoria constitucional. La misma idea de nacién
comun respondia a estas suposiciones ¥. Y todo esto ocurria antes
de que adviniese €l carlismo.

Todo esto cambid, no sélo por el carlismo, no sélo por la gue-
rra, sino también por la Constitucion. La de 1837 procede de 1812,
pero no se le identifica. La alteracién es profunda. Inicidandose
con un primer titulo, «De los espanoles», que se ocupa de sus
derechos, registrando efectivamente alguno y no olvidandose de
las correspondientes garantias, y en el que ademas no se recoge
el principio impeditivo de confesionalidad, con sdlo este arranque,
pudiera a primera vista pensarse que se reafirman unos valores.
Podra luego venir como vimos el régimen territorial menos adap-

table a las instituciones vascas, pero ya se habria destacadamente
establecido dicha base mas sustantiva de Integracion.

Pero la realidad es otra; por una parte, como ya indicamos,
ahora desaparecen los referidos mecanismos de compromiso con-
creto de las representaciones ciudadanas, la de Cortes y la de
Diputaciones, con dichos mismos valores; por otra parte, seguira
sin establecerse un ordenamiento sustantivo y un orden judicial
que los implante y garantice. Fue una Constitucion de corta e
irregular vigencia, pero la de 1845 que le sucede y regira durante
mas de veinte afios resta y sustrae tanto legitimacién constitu-
yente como legitimidad constitucional. Con ella se restringira dras-
ticamente la representacion, tanto la parlamentaria como la pro-
vincial, y se reduciran literalmente a minuscula los derechos. Por
ella en el capitulo territorial también se anade un principio cen-
tralizador al representativo: «La ley determinara la organizacién
y atribuciones de las Diputaciones y de los Ayuntamientos, y la
intervencién que hayan de tener en ambas corporaciones los de-
legados del Gobierno» (art. 74). Hemos entrado en tiempos de in-
volucion constitucional ¥

Mientras que la Constituciéon de 1812 era una norma de efica-

39. M. Cruz SEOANE, El primer lenguaje constitucional espariol (Las Cor-
tes de Cddiz), Madrid 1968, pp. 53-81; Xavier ARBOS, La idea de nacid en el
primer costituctonalisme espanyol, Barcelona 1986.

40. J. ToMAs VILLARROYA, El proceso constitucional, 1843-1868, en AAVV ,
Historia de Espaiia Menénde; Pidal, XXXIV, pp. 196-370; Francisco CANOVAS.
E! partido moderado, Madrid 1982.
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cia directa, la de 1837 tiende a convertirse en un mero programa
confiado a la voluntad politica de los poderes que constituye y
la de 1845 resulta sin valor vinculante alguno, quedando a la
plena disposicion de dichos poderes. Y éstos eran los centrales,
Monarquia y Parlamento. Estas Constituciones son normas de una
naturaleza distinta a la de Cadiz. Ahora podra comprenderse como
puede ocurrir con ellas algo que con ésta hubiera resultado in-
concebible: que se les presuma en suspenso para una determinada
zona, precisamente la vasca y no solo por causa de la guerra.
¢No cabia otro desenvolvimiento? No es cuestién, desde luego,
de que entremos en una historia contrafactual imaginando otras
posibilidades. Pero en la época ya pudo tenerse la conciencia y
manifestarse la conveniencia de un desenlace constitucional di-
verso. Los sectores de esta sensibilidad que mas en serio se to-
maron el compromiso de mantenimiento de los Fueros, teniéndo-
lo no por un mero movimiento tactico en una guerra que prose-
guia por la politica, sino como un imperativo mas categorico de
respeto de unos ordenamientos, entonces lo sehalaron en unos
términos comparativos: era la ocasion y el momento de abando-
narse la linea del constitucionalismo francés para adoptarse la
del inglés. En ésta, no menos constitucional, los Fueros tendrian
cabida 4. Tampoco sera cuestion de que nos introduzcamos en una

historia comparada, pero no se olviden unas referencias que se
nos indican en la época.

6. UNIDAD DE UNAS CONSTITUCIONES, FEDERALISMO DE
UNOS FUEROS

:Qué fuerza, pacifica siempre aqui se entiende, tenia ante los
Fueros una Constitucién como la de 1837? Ya hemos visto que no
se sentia con mucha. Cuando estas Cortes Constituyentes inten-
taron establecer, segun vimos, la implantacién efectiva del orde-
namiento comtn en la zona vasca, no alegaban la primacia de
una norma, sino el valor de unos derechos, y admitian ademas que
los Fueros podian haber venido a este mismo planteamiento. Con-

41. Concepcion pe CASTRO, Romanticismo, Periodismo y Politica: Andrés
Borrego, Madrid 1975, pp. 190-192.
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forme a los propios valores constitucionales, mas que una cues-
tion teorica de conflicto de ordenamientos, era un problema prac-
tico de aseguramiento de derechos. Y en esto la Constitucién ya
se sentia débil, practicamente incapaz de afirmarse como norma
primera y suprema.

Ya no lo era; ya comenzaba por no serlo. La ley postconstitu-
cional de 16 de septiembre de 1837 establecia la implantacién del
ordenamiento comun en la zona vasca como si la propia Consti-
tucidon no hubiera significado nada a este efecto. Desde antes de
la medida contraria de 25 de octubre de 1839, también desde antes
del Convenio de Bergara, los poderes centrales estin presumien-
do la salvedad constitucional del caso vasco. En dicha ley de
1837 importa mas su presuposicién que su disposicién: practica-
mente desde el mismo momento de la promulgacién de la Cons-
titucion se esta presuponiendo por el propio poder constituyente
que la misma no es de alcance general ni de vigencia directa para
el caso determinado de los territorios de Fueros. Como quedan
tedricamente suprimidos por la ley inmediata, podri hablarse
luego de concesion y pasarse acto seguido a confirmacién; en todo
caso, ya estan al margen de la Constitucion, a disposiciéon de unas
leyes especiales pues parten de esta excepcién. Sabido es que
viene hablandose de Provincias Exentas en un sentido fiscal#;
ahora, antes de la propia Ley de Fueros, ya lo son también en el
constitucional.

cQué son estas leyes? ;Qué clase de norma es esa de 25 de
octubre de 1839 que muy especialmente importa? Por el valor mas
que legislativo que con toda evidencia tiene, ya se le mira en efecto
por quienes vienen a su consideracidn como mas que una ley: lo
seria de reforma constitucional o de un rango en todo caso ana-
logo al de la Constitucion. Ya hemos indicado que la de 1837
suprimia el procedimiento de reforma, permitiéndolo de hecho
como se confirmaria en 1845 por el proceso legislativo ordinario.
Aunque asi formalmente no se reconociera, esta ley de 1839 seria

42. Miguel ARTOLA, La Hacienda del Antiguo Régimen, Madrid 1982, y
La Hactenda del siglo XIX. Progresistas y moderados, Madrid 1986, voz en
indices de materias; Luis M.* BiLBa0, La fiscalidad de las provincias exentas
de Guipuzcoa y Vizcaya durante el siglo XVIII, en M ARTO1A v L. M BILBAO
(eds), Estudios de Hacienda. De Ensenada a Mon., Madrid 1984, pp 67-83
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la primera de reforma de la Constitucion de 1837, adicionandosele
el principio de confirmacion de los Fueros. Seria de este modo
una ley adicional a la constitucional, siempre de su rango. Una
simple ley en caso alguno no lo era, dado el mismo alcance de su
disposicion 4.

Todo esto sirve para encarecer la importancia de aquella sin-
gular norma, pero sigue sin rendirse cuenta de su trascendencia.
No se presentaba como una ley de reforma constitucional porque
no lo era y porque no queria ademas serlo. Son dos cuestiones:
su rango normativo era objetivamente supraconstitucional tanto
como su Intencion politica era infraconstitucional. Ya tenemos ele-
mentos para no ver en todo esto bizantinismos ni juegos de pala-
bras. Por una parte, la disposicion de 25 de octubre de 1839 pre-
tendia ser una simple ley, subordinada como tal a la Constitucién.
Ante la duda, su enmienda parlamentaria lo recalcaba: esto, como
ya vimos, significaba el anadido de la unidad. Un determinado
orden constitucional se le sobreordenaba e imponia.

Pero ya tenia que sobreordenarselc. La otra parte, realmente
la primaria, era que la ley se planteaba sobre el supuesto de la
suspension de la Constitucion. No era que la reformase; tampoco
era que la adicionara; mas simplemente era que la suponia en
suspenso para su determinado caso. Dicho de otro modo, la ley
de confirmacién de Fueros de 1839 no trae causa de la Constitu-
cidn de 1837; no deriva de ella ni se vincula a ella; es independiente
de ella y subsistird sin ella; tiene un valor y una consistencia pro-
pias que le sitia por encima y al margen de ésta como de otras
Constituciones y de otras leyes; también podra suspenderlas. ¢De
dénde trae entonces causa? ;De dénde proceden autoridad y valor
tan especiales? Digase del Convenio, o digase mejor de los propios
Fueros, pues su efecto de suspension del orden constitucional ya
esta presupuesto antes del propio abrazo de Bergara. Este ademas
no se producia en los términos de confirmacion que resultan de-
cisivos.

En su €época ya se daban estas ideas por la parte vasca para
poderse justamente explicar el efecto y el alcance de la Ley de

43. Gregorio MONRFEAL, Entidad y problemas de la cuestion de los dere-
chos historicos vascos, en AAVV., Jornadas de estudios sobre la actualiza-
cién de los Derechos Histdricos Vascos, Bilbao 1986, pp 49-82, y decbate
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Fueros. Se trataba de una constatacién y no sélo de una preten-
sion. Asi podia hablarse de una «ley constitutiva» con la particula-
ridad de hacer que, bajo el mismo principio de unidad, la Cons-
titucién, ahora ya la de 1845, no debiera prevalecer: «Una es la
Constitucion en toda la Monarquia, lo mismo en el pais vasco que
en las demas provincias, con sola la diferencia de que la aplica-
cion de las leyes que nacen de los diferentes articulos constitucio-
nales so6lo puede tener lugar en las provincias gemelas en todo
aquello que no sea contrario a fuero», y del mismo modo ha podido
concluirse que «Jos diputados a Cortes no representan al Seforio;
son una planta exotica en el pais foral, no se les reconoce, ni por
el pais, n1 por el gobierno como los comisionados que han de ser
oidos» a los propios efectos materialmente constituyentes del
entendimiento y desarrollo de la Ley de Fueros #¥. Comprobaremos
que no son ocurrenclas pasajeras. La realidad asi era; comunica-
cion y relaciones no pasaban por la representacién parlamentaria,
sino por otra diputacion o embajada mas directa de las institu-
ciones forales como la que vimos rechazarse en Cadiz 4.

En cuanto a la Ley, por una parte ley era, subordinada a
Constitucién, mas por otra, asi resultaba algo distinto a la una y
superior a la otra: Fueros, esto es, derecho propio, que para su
concreto caso ha de prevalecer sobre la norma confesadamente
constitucional por la razon precisa de que ésta, no reconociéndolo,
establece un ordenamiento de planta unitaria. Asf se sienta una
particular base constitucional. La disposicién de 25 de octubre
de 1839 era consiguientemente de caracter declaratorio y procedi-
mental: establecia el principio de confirmacién de Fueros y arbi-
traba un procedimiento normativo que ya no era el legislativo
ordinario. No podia serlo por unico y central. Se le anteponian
unas actuaciones de audiencia de las instituciones propias del te-
rritorio; siendo éstas las autonomas forales, no podian entenderse
sino en términos de pacto o negociacion como los que en efecto
han resultado. El lenguaje es foral; el argumento, federal.

44. J. M.* PoRTILLO, Los poderes locales, pp. 167-168 (Diputacién de Viz-
caya, 1846; Ramon ORTiz pE ZARATE y Mateo Benigno de MoRrAza, Vindicacion
de los ataques a los fueros de las Provincias Vascongadas insertos en el
periddico «La Nacion», 1852).

45 Mercedes VAzQUEz bDE PRADA, Negociaciones sobre los Fueros c¢ntre
Vizeaya y el poder central, 1839-1877, Bilbao 1984.
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Puede asi comprenderse que en la misma ley desde un prin-
cipio se entendiera mas incluso de lo que expresamente decia. Tras
el principio de confirmacién y el enmarcamiento de unidad, el
articulo procedimental sdlo expresaba que, para el logro de la
modificacién precisa, un primer paso seria el de la audiencia de
los respectivos territorios: «oyendo antes a las Provincias Vascon-
gadas y a Navarra». Pero mediaba un Convenio, que guarda su
importancia aunque no partiese de la confirmacion. La Ley no
era menos que el Convenio y el espiritu era mas que la letra. Se
entendid que habia de tratarse de una verdadera negociacion. No
es interpretacion ulterior, sino el entendimiento genuino de este
texto. Un buen observador contemporaneo y ajeno ademas al con-
flicto asi pudo exactamente traducirlo: se precisaria «el consen-
timiento» de los territorios interesados para determinarse la mo-
dificacién®. Era el modo como se planteaban efectivamente las
COSsas.

Como el principio era federal, el procedimiento lo resultaba.
Eran planteamientos que no entraban en ¢l constitucionalismo esta-
blecido y que ya en la época hemos visto que llcvaban al reque-
rimiento de un cambio de rumbo, del francés al inglés como se
nos ha dicho. Hoy puede también sugerirse que con la base federal
de la ley de 1839 se insinuaba un constitucionalismo propio vasco,
parangonable al de casos como el suizo o el britanico¥. Las com-
paraciones interesan en efecto a fin de ganar en perspectiva res-
pecto a la situacién de entonces antes que para la de hoy. Podra
servir el mismo parangon concreto con el caso mas ccrcano de la
Confederacion Helvética. Primera evidencia: ésta comenzaba por
no haber venido todavia tampoco a una fundacion netamente
constitucional .

- A —

46 Alcxis de TOCQUEVILLE, Précis des événements qui ont eu lieu en Es-
pagne depuis 1833 jusqu’en 1842, p. 367, en Oeuvres Complétes (ed. J. P. Ma-
YER), 111, Ecrits et discours politiques, 11, Paris 1985, pp 357-374.

47 G MoNRreaL, Derechos historicos vascos, p .

48 Peter STADLER, Der Foderalismus in der Schweiz. Entwicklungstenden-
zen im 19 /20, Jahrhundert, en J. C. BooeMaN y G. N. VAN DER PLAAT (cds.),
Federalism. History and Current Significance of a Form of Government,
LLa Haya 1980, pp. 177-188; Blaise KnaApp, Etapes du fédéralisme suisse, ¢n
Raimund E. GErRMANN v Ernest WEIBEL (cds ) Handbuch Politisches System
der Schweiz. 111, Foderalismus, Berna 1986, pp. 31-53; Thomas FLEINER-GERS-
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Ya tenemos un observador del que podemos seguir sirviéndonos.
Hizo turismo constitucional por diversos paises, incluida Suiza.
Alli veraneaba en 1836, por los mismos dias en los que se abria
nuestro capitulo en Espana con el restablecimiento ultimo de la
Constitucién de Cadiz. No se distraia, realizando unas anotaciones
de campo muy criticas: la libertad de prensa y los derechos poli-
ticos en general son realidades recientes y mal arraigadas; la hi-
bertad individual no estd minimamente garantizada; la magistra-
tura no es independiente; «en fin, por decirlo todo, los suizos no
demuestran el respeto profundo al derecho, el amor a la legalidad,
la repugnancia al empleo de la fuerza, sin lo que no puede haber
una nacién libre»®. Es el panorama®. Con su exigente criterio
constitucional, asi de entonces y no de ahora, el mismo pacto
confederal helvético de 1815 le parecia a nuestro testigo un texto
«redactado en la edad media». Y en suma, «sélo hay cantones,
no existe Suiza» !,

De alli se nos dice y de aqui podria decirse 2. S6lo habia provin-
cias, no existia el Pais Vasco. Y en estos Paises Vascos los derechos
politicos, incluida la libertad de prensa, son recientes, mal arraiga-
dos también por cuanto que han venido por un constitucionalismo
espanol de cuya misma cultura, comenzandose por la lengua, se
participa tan solo practicamente en las ciudades. La libertad indi-
vidual puede aprovecharse de algunos mecanismos forales, pero
mal puede como tal reconocerse y ampararse cuando, con contri-
bucién de los mismos Fueros, no hay una independencia judicial
implantada. Por la forma agresiva como aqui acaban exteriormente
planteandose unas exigencias no claramente constitucionales, o no
al menos las mas primarias, ha prendido una cultura, no del

TER, The Concept of the Constitution, en AA.VV., Federalism and Decentrali-
zation. Constitutional Problems of Territorial Decentralization in Federal and
Centralized States, Friburgo 1987, pp. 139-154.

49. A. de TocoQueviLLE, Voyage en Suisse, p. 176, en Qeuvres Complétes,
V, Voyages en Angleterre, Irlande, Suisse et Algérie, 11, Paris 1938, pp. 171-188.

50. Eduard His, Geschichte des neuern Schwetzerischen Staatsrechts, Ba-
silea 1920-1938, 11, Die Zeit der Restauration und der Regeneration, 1814 bis
1848.

51. A. de TocoUEVILLE, Voyage en Suisse, pp. 175 y 177.

52 J. AGIRREAZKUENAGA, Vizcaya en el siglo XIX, pp. 315-318 (Pedro LF-
MONAURIA, Ensayo critico sobre las leyes constitucionales de Vizcaya, 1837).
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derecho, sino de la fuerza. En esta encrucijada también estaba,
en 1837 y no en 1812, el problema vasco; asi se encontraba cuando
advino la Ley de Fueros de 1839 que, como el pacto suizo, parecia
igualmente remitirnos a tiempos preconstitucionales e mcluso me-
dievales. También se dijo, como hemos visto y veremos.

Pero el pacto suizo de 1815 pudo dar luego paso a la Constitu-
cion federal de 1848. Un constitucionalismo como el britanico
podia a su vez estarse construyendo con textos literalmente me-
dievales, con su lastre histérico también para articularse . Caben
unas consecuencias y unos desarrollos que, tocando a ambas par-
tes, aqui precisamente faltaran. ;|No se contaba a la altura de
1839 con unos modelos? Se dira que mas casos existian, como el
de las Provincias Unidas de los Paises Bajos o como el de los
Estados Unidos de América. A unos efectos definitorios las compa-
raciones ya se hacian a mediados de siglo: «Legalmente no pueden
atacar sus leyes o Fueros ni ¢l Rey, ni las Cortes, ni aun el pueblo
0 nacion, invocando la soberania nacional. Tal es lo que consti-
tuye la autonomia provincial. Asi se practica en los cantones sui-
zos, en los estados de la Unién Americana, en las provincias del
imperio del Brasil, que es una gran federacion; pero en Espana
sOlo en dichas Provincias Vascongadas. Las demas reciben las leyes
propias de cada provincia de fuera, de la Corte o de las Cortes, y
de consiguiente carecen de autonomia provincial»*., El término
federal existe sin acabar de conofrmar el modelo.

Existen los problemas antes que las férmulas, las situaciones
federales antes que el federalismo. No hay modelos que imitar,
sino situaciones que resolver. Eran comienzos y aun por doquier
se experimentaba. El caso mas construido y asentado era a nues-
tras alturas indudablemente el norteamericano. Resultaba ademas
bien conocido a este lado del Océano. Y en nuestro punto de la
articulacidén constitucional poco ademas debia a precedentes o pa-
ralelos europeos, inglés, suizo u holandés que fueran>. ¢Ofrecia

53. J. H. Burns, Ex Uno Plura? The British Expericnce, en J. C. BOOGMAN
y G. N. vaN DER PraaT (eds.), Federalism, pp. 189-215.

54. J. AGIRREAZKUENAGA, Vizcaya en el siglo XIX, pp. 303 y 327 (José M*
ORENSE, Los Fueros, 1859).

55. J. W. SCHULTE NORVDHOLT, The Example of the Dutch Republic for
American Federalism, en J. C BooGMAN y G. N. vaN ner PLaAT (eds.), Fede-
ralisnt, pp. 65-96.

16
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un ejemplo concretamente federal a las circunstancias de Europa?
¢Podia hacerlo?

En lo que al federalismo toca, se presentaba todavia en este
caso norteamericano menos como un modelo de habilitacion de
autonomias que como una tendencia de establecimiento de poderes
centrales. Representaba el federal, s1 asi puede decirse, el partido
centralista; afirmaba y potenciaba el Estado comun frente a los
Estados particulares . Si otro habia, republicano, se distinguia
no solo por acentuar de su parte unas autonomias institucionales,

sino también y sobre todo por poner su mayor €nfasis en los Dere-
chos basicos de unos ciudadanos ¥.

Pero eran precisamente tendencias, que compartian unos valo-
res. Participaban de una base constitucional que consistia no so6lo
en la existencia dc¢ unos Estados particulares, sino también en el
reconocimiento de unos derechos individuales, cuestiones entre si
no tan distintas por cuanto que ambas responden a una posicion
secundaria del Estado comun y tanto una como otra fundamentan
el régimen plural y compuesto de representacién politica consi-
gulente 8, Esto era entonces 1o caracteristico del constitucionalismo
americano vy era lo que podia echarse en falta, con la misma cons-
tatacién de unos lastres historicos, en los paralelos europeos .

Volvamos al caso espanol. Para su situacion, el supuesto par-
ticular de Navarra puede ofrecer una buena ilustracién. Seguimos
en la primera fase. Su problema se afronté. Por el Estatuto actual
va hemos tenido noticia de la ley de 16 de agosto de 1841 que era
de desarrollo dc la de Fueros. En rigor es la tinica. Es el tinico
supuesto de aplicacidon de las previsiones del articulo segundo de

56. James Willard HuUrst, Alexander Hamilton, Law-Maker, cn Columbia
Law Review, 78 1978, pp. 483-547; Richard B. MoORRI1s, Federalism: USA Style,
p. 83, en J. C. BooGMAN v G. N. VAN DER PLAAT (eds.), Federalism, pp. 79-96.

57. Giuscppe BuTtrA, Sovranita e rappresentanza. Le convenzioni costitu-
zionali negli Stati Unttr, 1776-1787, cn Il Pensterg Politico, 19, 1986, pp. 329-347;
Akhil Reed AMAR, Of Sovereignty and Federalism, en The Yale Law Journal,
96, 1987 p. 1425-1520.

58. John Phillip REIp, Constitiutional History of the American Revolution,
1, The Authority of Rights, Madison 1986; Paul W. KAHN, Reason and Wil
in the Origins of American Constitutionalisin, en The Yale Law Journal, 98,
1989, pp. 449-517.

59. J. W ScHULTE NorpHoLT, The Example of the Dutch Republic, p. 68.
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la ley de 25 de octubre de 1839. Si hay una interpretacion auténtica
del principio y el procedimiento de dicha disposicién, es ésta.
Matenalizacidn aqui del compromiso foral o sustancialmente fede-
ral, ya puede en efecto interesar. Cuestion atormentada en la que
mas dificilmente cabe escapar de unos problemas actuales®, con-
viene que nos esmeremos en mirar €l dato histérico y el testimonio
de su momento.

«Los navarros se conforman en admitir la jefatura de la Dipu-
tacion provincial y todas las leyes politicas del reino. Consienten
en que queden suprimidas sus Cortes, Consejo y Virrey», con lo
cual en nombre de Vizcaya puede decirse que «la diferencia que
en este punto nos separa es inmensa». Son expresiones de un comi-
sionado vizcaino a mediados de 1840, cuando ya se ultimaba el
acuerdo respecto a Navarra®. Su propia institucion provincial ya
habia efectuado la proclama a los navarros: «La Diputacion ha
comenzado prestando juramento de observar la Constitucion de
1837, su fidelidad a nuestra legitima Reina Dona Isabel 22 y los
fueros de Navarra, sin perjuicio de la unidad constitucional; y se
complace en anunciaros que, observando exactamente estas tres
bases, en la reorganizacion del sistema politico-administrativo y
gubermnamental de Navarra, nada os quedard que desear de los
gobiernos anteriores que nos proporcionaba nuestra Constitucion
particular, ni dc los que las luces del siglo y las nuevas neccsidades,
creadas por el tiempo, han hecho ya indispensables a todas las
Naciones» ¢,

La Diputacion navarra, y no las vascongadas, aceptaban la
negoclacion y el acuerdo. Una inmensa distancia ya en efecto sepa-
raba: el perjuicio de la unidad constitucional. Pero algo no menos
importante todavia acercaba: el principio federal. Se dice que Na-
varra esta dispuesta a liquidar sus instituciones politicas y esto
ciertamente lo confirma la ley de 1841. La misma ni siquiera se
pronuncia sobre la desaparicion; la da por supuesta y asi entra
en la regulacién de la nueva situacién. Es una buena interpretacion
auténtica del inciso de la unidad constitucional en el sentido que

60. Demetrio LOPERENA,, Aproximacion al régimen foral de Navarra,
Onati 1984.
61. M VAzoUEzZ DE PrADA, Negociaciones sobre los Fueros, pp. 431-432,

62. M®* Cruz MINA, Fueros vy revolucion, pp. 213-214.
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ya vimos exponerse por parte del Gobierno que sacé adelante la
ley de 1839. Como aquélla, desarrollandola, ésta es ademas prima-
riamente ordinaria, infraconstitucional, a disposicién de un poder
legislativo central y ya inequivocamente unico con relacién a la
misma Navarra.

Pero, como aquélla, su valor es mas complejo. Adviértase c¢n
las mismas expresiones de partidarios y adversarios del arreglo: se
trata de una negociacion y un acuerdo. Era el supuesto del ar-
ticulo procedimental de la Ley de Fueros. El principio federal no
se ha perdido. Esta otra ley también es supraconstitucional; como
la de 1839, podra tanto resistir ante cambios constitucionales
como también amparar frente a los legislativos. Aun con el reco-
nocimiento de unos poderes centrales, la legislacion ordinaria sigue
sin tener inmediata y completa vigencia en Navarra. Cuenta con
una ley particular, especic de propia Constituciéon mas bien nega-
tiva y un tanto precaria, que, habiendo definido negociadamente
sus condiciones, puede ponerla al resguardo. Como hemos visto
acabar reflejandose en el actual Estatuto, enscguida pudo justa-
mente conocérsele como la ley paccionada®. Aun con capacidad
de autonomia menguada, un principio federal se mantiene.

La ley para Navarra de 1841 se dedica a fijar una situacion
institucional. Los otros negociadores vascos tratan y debaten en
este mismo terreno. Dicho de otra manera, en esta situacion fede-
ral mantenida no hay preocupacion especial ni compromiso par-
ticular por los Derechos. Las cuestiones son las organicas de distni-
bucién de unos poderes. Hay principio, pero no base, federal; no
la hay en el sentido de carecerse de un lugar constitucional de
confluencia. Este encuentro en la primera fase puede aqui resol-
verse para todas las partes en esto®.

El principio federal es virtud de la Ley de Fueros que incluso
resiste a la interpretacion mas a la baja como resulta la de Nava-
rra. Los otros casos resisten: «En la cuestion de los fueros lo que
hay que hacer es no hacer: callar; y el silencio y la tranquila

il

63. José ALONSO, Recopilacion y comentarios de los fuéeros y leyes del
antiguo reino de Navarra que han quedado vigentes después de la modificu-
cion hecha por la ley paccionada de 16 de agosto de 1841, Madrid 1848.

64. R. Roprfcurz GArRRAzZA, Navarra, de Reino a Provincia, 1828-1841, Pam
plona 1968
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posesion sera el mayor elemento de fuerza» %, Aqui, méas alla de un
principio, estaba el reto federal para el que no hay respuesta. Del
entendimiento constitucional ya se sabe. Uno foral propiamente
falta. La réplica es un silencio que puede resultar sordomudez
a la larga. Pero a la corta rinde, pudiéndose conservar las institu-
ciones politicas de Alava, Vizcaya y Guipuzcoa. En su ambito pue-
den por ahora mantenerse mejor unos organismos capaces de pro-
pia determinacién y eventual evolucion %,

Esta es la situacion. Su principal caracteristica es la indetermi-
nacion. Puede ser desesperante para el historiador, pero no lo era
para la €época. Ya siente la tentacidon de simplificar las cosas, pero
complejas siguen siendo. No hay un solo texto que de cuenta de
las 1nstituciones i1nteriores y de las relaciones exteriores de estos
territorios a tales alturas. No lo hay entonces ni hoy tampoco.
Habra que resignarse. La buena historia es lenta. De momento, algo
cabra que dilucidemos.

7. PRINCIPIOS FEDERALES, INCERTIDUMBRES INSTITUCIO-
NALES

La situacion en realidad se mantiene durante bastantes afos,
sin modificaciones 1mportantes ‘hasta septiembre de 1868¢, Se

65. J. M.* PORTILLO, Los poderes locales, p. 111 (Carta a los Comisionados
de Guipuzcoa y Vizcaya, 1340).

66. Alfredo HERBOSA, Los intentos de adaptacion de las instituciones fo-
rales vizcainas al Estado lLiberal, 1833-1870 (Las Juntas Generales de Vizcaya
y sus reglamentos a mediados del siglo XIX), en Revista Vasca de Admints-
tracton Publica, 13, 1985, pp. 45-73; M* Angeles LARREA v Rafacl M.* Miezy,
La Diputacion General del Seviorio de Vizcaya (1841-1866): Un esquema de
estudio, en The Journal of Basque Studies, 6, 1985, pp. 8-20; José Luis ORELLA,
Las Conferencias Forales, en AAVV., Jornadas sobre Cortes, Juntas y Parla
mestos, pp. 365-377.

67. Francisco RODRIGUEZ DE CORO, Guipuzcoa en la democracia revolucio-
narta, 1869 1876, San SebastidAn 1980; Carlos BLAsco, Los liberales fueristas
guipuzcoanos, 1833-1876, San Sebastidn 1982, pp. 113-130; Luis CAstELLS, EI!
sexenipo democrdtico y su repercusion en Guipuzcoa, en Jos¢ L. MELENA (ed.).
Symbolae Ludovico Mttxelena Septuagenario Oblatae, Vitoria 1985. pp. 1271-
1289;: Enriqueta SESMERO, Luchando en la pendiente: Carlismo vizcaino vy
Juntas Generales (1868-1875), en AA.VV., Jornadas sobre Cortes, Juntas y Par-
lamentos, pp. 413-422




246 Bartolomeé Clavero

abrira entonces otra fase de la vigencia de la Ley de Fueros, pero
conviene que permanezcamos aun en la primera intentando captar
y comprender el sentido federal que dicha ley puede genuinamente
encerrar y trabajosamente arrastrar. Durante esta primera época
también transcurre una historia menuda de penetracién de dere-
cho y acomodacion de instituciones que esta todavia por hacer
y que aqui tampoco se acometera. No era tal mi propodsito ni
resulta realizable sin investigacion de campo. Pero tampoco es
preciso. Bastara con que comprobemos la certeza de unos princi-
plos y la incerteza de unas realidades.

De 17 de julio de 1857 es la ley de bases y de 9 de septiembre
el texto articulado de la Ley Moyano, la ley de educacion que
conforma en Espana la ensenanza de gestién centralizada y que
se conoce por el nombre del ministro, no exactamente que la con-
cibiera, sino que la impulsase y lograra, Claudio Moyano 8. E£1 6 de
noviembre, tras reunirse en Conferencia, las Diputaciones vascas
elevan a «Su Majestad la Reina Nuestra Sefiora la instancia del
tenor siguiente», que era de rechazo de la Ley y afirmacion de los
Fueros. Sus expresiones pueden interesar ¢,

Tras encarecer emulatoriamente que en las Provincias Vascon-
gadas ya existen los medios «para conducir a la juventud por el
sendero de una instruccion solidamente religiosa» con los resulta-
dos mas favorables en «la estadistica de la instruccion primaria»,
acusa «el contrafuero». Y se abunda en razoncs: «La ley es impo-
sible porque, suprimida del circulo de la administracion foral la
preciosa atribucion de nombrar los maestros, las escuelas se veran
ocupadas por profesores extranos a la lengua y a las costumbres
especiales de este pais», de «este laborioso y marginado rincén
de la Monarquia». Con argumentacion mas juridica se considera
que la practica de la competencia foral en la materia, «el ejercicio

68. Mariano PeSer, La Universidad Espaniola (siglos XVII] y XIX). Des-
potismo tustrado y Revolucién Liberal, Madrid 1974, pp. 461490 y 566-579,
Antonio VINAO, Politica y educacion en los origenes de la Esparia contempo-
ranea. Examen éespecial de sus relaciones en la enserianza secundaria, Madnd
1982, pp. 354-467; Antonio HEREDIA, Politica docente y filosofia oficial en la
Esparia del siglo XIX. La era isabelina (1833-1868), Salamanca 1982. pp. 301
341: Manuel de PuelLLEs, Educacion e Ideologia en la Esparia contempordnea,
Madrid 1986, pp 134-157.

69. M VAzouez pE Prabpz, Negociactones sobre los Fueros pp 505-507
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de esta importante atribucién», se mantiene «con arreglo a la ley
de 25 de octubre de 1839», por cuya vulneracién especialmente va
a producirse el atropello. Deben conforme a ella respetarse «las
instituciones que han sido reconocidas al pais y en cuya posesion,
en provecho comiin, se encuentra éste soberanamente constituido».

Un mero decreto de 21 de octubre de 1866 procede a la refor-
ma de la legislaciéon de régimen provincial y local reforzando una
linea centralizadora que, con la salvedad relativa de los Paises
Vascos, ya venia fuertemente caracterizandola ™. Ya era, como he-
mos visto, un principio expreso de la Constitucion de 1845. Entre
las disposiciones de desarrollo se plantea por parte del Gobierno
la posibilidad, no de implantarse directa y enteramente el régi-
men general, sino de intervenir con unas medidas de reduccién
del numero de los ayuntamientos. Esto produce la reaccion. Se
celebra Conferencia de Diputaciones y se acuerda el rechazo por
el argumento formal de falta de competencia del Gobierno y el
sustancial de que la iniciativa incide en algo internamente tan
importante como la formacidon de las Juntas. Esta respuesta la
presenta la Diputacion de Vizcaya el 27 de febrero de 1868 7.

Las alegaciones son precisas: «teniéndose con fundamento que
el uso de este derecho de agrupacion por algunos distritos mu-
nicipales viniera a conculcar abiertamente el fuero consuetudina-
rio v la ley 8.2 del titulo I del cdédigo escrito, sin embargo de
hallarse conferidos por la ley de 25 de octubre de 1839». La re-
ferencia concreta es a capitulo de los Fueros: «En qué manera
pueda el Sefior de Vizcaya hazer Villa». Y se concluye que «la
ley municipal envuelve una patente infraccién foral y que ésta
habria de ser no sdélo transcendentalisima sino completamente
derogatoria de la parte mas esencial de la institucion, si llegase
como es consiguiente a influir en la organizacidn foral del pais, al-
terando las representaciones en Juntas y los métodos porque es-
tas representaciones se nombran». Por idéntica razén no se habia
llevado a cabo en la zona vascongada la reforma del mapa pa-

70. F. CANovas, El partido moderado, p. 424; Concepcion de CASTRO, La
Revolucion Ltberal y los municipios esparioles, Madrid 1979, pp. 218-234.
71. M. VAzouez bE PRADA, Negociaciones sobre los Fueros, pp. 514-318.
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rroquial a la que se habia comprometido la Iglesia catdlica me-
diante el Concordato de 1851 con la Monarquia espanola’.

Los episodios en esta primera fase no abundan, pues las dis-
tancias se guardan y los roces se evitan, pero resultan siempre
significativos. El mas elocuente y sonado tuvo lugar en el Senado
a mediados de junio de 1864. No sélo se transcribe en su Diario
de Sesiones, sino que también alcanza publicidad por ediciones
exentas 3. Y tuvo continuidad la polémica fuera del aula parla-
mentaria y no solo en la prensa’. Brindé la ocasiéon un debate
de presupuestos y fue la causa el empecinamiento de un senador
sevillano en que se contemplase el caso vascongado extendién-
dosele algiin concepto. No hay oposiciéon de entrada de los sena-
dores vascos siempre que se anada un inciso: «Sin que esto al-
tere la observancia de sus Fueros, confirmados por la Ley de 25
de octubre de 1839». Pero, con la propuesta, también se habia
efectuado una severa critica constitucional a las instituciones vas-
cas en la que ya no cejaria el senador de Utrera®™, el pueblo se-
villano del que habia llegado a las Cortes sin nocién del asunto .
La discusion ahora se enciende .

72. F. RobriGuez pe CORO, Pais Vasco, Iglesia y Revolucion Liberal, Vi-
toria 1978, pp. 23-34; Vicente GARMENDIA, La ideologia carlista (1868-1876). En
los origenes del nacionalismo vasco, San Scbastian 1984, pp. 47-56.

73. Manuel Garcfa GONzALEz, Critica de los Fueros de las Provincias de
Alava, Guipuzcoa y Vizcaya. Discursos pronunciados en el Senado por los
senores D. Manuel Sdnchez Silva, D. Pedro Egaria y D. Joaquin B(arroeta) y
Aldamar. Con notas y documentos ofictales, Madrid 1864; Diputacion de
Vizcaya, Discusion habida en el Senado sobre los Fueros de las Provincias
Vascongadas, Bilbao 1864; Diputacién y Junta General de Guipuzcoa, Discu-
ston sobre los Fueros de las Provincigs Vascongadas, Tolosa 1864; Diputacién
de Alava, Discusién sobre los Fueros de las tres provincias Vascongadas,
Vitoria 1364.

74. Antonio TRUEBA, Defetisa de un muerto atacado por el Excmo. Sr.
D. Manuel Sdnchez Stlva, Bilbao 1865.

75. Francisco LERSUNDI, Discurso y rectificaciones pronunciados en las
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de las Provincias Vascongadas, Madnid 1867, Cayetano MANRIQUE, Tres rectifi-
caciones forales a los discursos pronunciados por el seitor Sdnchez Silva en
los dias 28 y 29 de mayo, Madrid 1867.
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77. Andrés de MaRaNIcuUA, Historipografia de Vizcaya (desde Lope Garcia
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Y el Senado asiste a ejercicios, no de exégesis constituciona-
les, sino de critica documental de textos medievales. Parece que
la cuestion depende de que la historia dilucide €l extremo de las
condiciones originales de integracion de estos territorios: el em-
peno sobre todo es el de refutar la idea de una unién voluntaria.
El alavés Pedro de Egana, nada bisofno en estas lides?, senador
ahora, intenta el 16 de junio reconducir el asunto. Ante todo en-
tiende que no se le suscita en el foro apropiado: estas cuestiones
deben tratarse, no en sede parlamentaria, sino directamente entre
el Gobierno central y las Instituciones forales. «Los Diputados a
Cortes por aquellas provincias no han sido considerados nunca
con la autorizacién bastante para tratar del arreglo de fueros»;
«esa mision ha sido siempre encomendada a los individuos desig-
nados por las provincias reunidas en junta general, los cuales,
como digo, no eran los Diputados a Cortes, sino los Comisiona-
dos en Corte». Asi se solventaba la misma cuestiéon contributiva.
Consecuentemente, «porque no nos parccia bien votar impuestos
que debian pagar las demas provincias de Espana», los diputados
y senadores vascos «jamas hemos votado en la cuestion de pre-
supuestos». Las Cortes debieran correspondientemente abstenerse.

Tampoco aprueba Egana las excursiones por los vericuetos de
la documentacion historica: «esos libros y esas antiguallas y esos
mamotretos y esos pergaminos». El unico documento que debe
importar al respecto es el mas cercano de la Ley de Fueros: «That
is the question», traduciendo en la sesidn del dia siguiente: «Esta
es la cuestion, la unica cuestién que ha debido tratarse politica-
mente en este alto Cuerpo, porque la cuestion histérica la ha de-
bido llevar Su Senoria a una revista cientifica o0 a una Academia
y sin embargo llevamos perdidos dias y dias en debates ociosos,
impropios del caracter de este Cuerpo. Las controversias cien-
tificas no son de este lugar; las cuestiones cientificas no se han
de resolver aqui; se han de resolver sélo las cuestiones politicas,
y la cuestién politica sobre los fueros de las Provincias repito

de Salazar a Labayru), Bilbao 1973, pp 406411; M. VAzQueEz D PRADA, Nego-
citactones sobre los Fueros, pp. 238-244.

78. M. Azucena pDE LA IGLESIA, Ramdn Ortiz de Zdrate y Pedro de Egadna:
Dos concepciones de las tnstituctones forales, en AAVV., Jornadas sobre Cor-
tes, Juntas y Parlamentos, pp. 271-278
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que arranca del Convenio de Vergara y de la Ley de 25 de octubre
de 1839». No se sabe si de la historia, pero de la Constituciéon no lo
hace. O el lugar de la Constitucion lo ocupan a estos etectos precisa-
mente el Convenio y la Ley: «ley que no es comun como otras,
sino que es una ley constitutiva, fundamental, constitucionals.

La calificacion constitucional le interesa. La cuestiéon no era la
de unos Fueros antiguos. En la sesidon del dia 16 reacciona con-
tra las i1nsinuaciones de que poca cosa ya eran no exponiendo
unas existencias, sino valorando una presencia. «¢Y el de celebrar
juntas generales y tener representacidon propia, le parece a Su
Senoria que es un fuero pequeno? ¢(Es uno pequeno, no es acaso
el mas importante de todos, el de administrarse a nosotros mis-
mos? ¢ Tampoco es fuero, es una cosa baladi, insignificante, eso
que nos da autonomia propia»? No hay expresiones federales,
pero esta el concepto federal. Y no hace falta tampoco que estos
principios se consignen inequivocamente por escrito: «Hay cosas
no escritas en la Constitucién inglesa y sin embargo vivens.

Pero de historia se seguira dcbatiendo. Otro senador vasco,
Joaquin Barroeta, la retoma: «Mi1 objeto es otro. Es la parte an-
tigua de la legislaciéon de las Provincias Vascongadas, sus orige-
nes, su agregacion a la Corona de Castilla y régimen que tuvieron
hasta ]a Ley de 25 de octubre de 1839, con autonomia bajo el
dominio eminente de los Reyes de Espana. Y en el examen de los
documentos que lo comprueben me fijaré principalmente», arran-
cando de la prehistoria. El pasado importaria en virtud de la mis-
ma Ley de Fueros, por su principio de confirmacion. Por la his-
toria se demostraria y en la historia se fundaria el caracter pac-
tado de una unién que constitucionalmente veda alteraciones
unilaterales. Y Barroeta también concluye con calificaciones de
unos textos. «Sefiores: se hizo el convenio y obsérvese bien que
se llama convenio, no capitulaciéon», el cual convenio «motivo
después la ley», en la que debe a su vez notarse «que se dice se
confirma y no se concede, por todo lo cual yo considero, seno-
res, y muy altos jurisconsultos consideran como yo, la Ley de 25
de octubre de 1839 como paccionada», subrayandose en las actas.
Antes y con mas razon que la ley para Navarra de 16 de agosto
de 1841, era ésta la paccionada, o federal que podria también
decirse.
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Realmente aqui tenemos dos concepciones constitucionales en-
contradas que prefieren mostrarse discretas, guardar las distan-
cias y eludir el conflicto. De provocarse, sélo una parte parece
que debiera ofrecer explicaciones. Con su argumento foral, no
acaban de resultar satisfactorias, pero la otra parte puede per-
mitirse el lujo de no explicarse. Jugaba en campo propio, bien
adverso. ¢Cuadl era éste? No basta responder que el constitucional,
porque ya se trata de mas de un constitucionalismo. Y no impe-

raba aqui desde luego el de tipo compuesto que hemos visto mas
construido en Norteamérica. No se plantearia entonces asi el pro-
blema. Por Europa continental, atin con casos que van quedando
en excepciones como el suizo, era otro constitucionalismo el que
se estaba imponiendo.

El ejemplo mas adelantado, si no tampoco el modelo, lo ofrecia
Francia. En contraposiciéon con Inglaterra, era el otro término de
referencia ya para la época. Conviene echarle también un vistazo.
Venimos guardando la precaucion de no adentrarnos en los res-
baladizos terrenos de una historia comparada, pero contamos con
un buen testigo del que podemos seguir fiandonos. No tiene por
qué ser peor el observador de ayer que €l historiador de hoy.
Nuestro turista constitucional puede realmente dictaminarnos el
caso. Pudo bien hacerlo, apreciando todo el contraste, tras viajar
por Norteameérica haciendo sus comprobaciones sobre las virtudes
federales .

Segun su conclusién comparativa, la variante constitucional
francesa exactamente se caracterizaria, no por detalles y porme-
nores, sino por mirar a otro horizonte. Le distingue la diferencia
de su designio mismo: el dificil objetivo de conciliar y hacer com-
patible «centralizaciéon» y «libertad», «poder administrativo» y «ré-
gimen representativo», lo cual a nuestro testigo se le antoja como
el intento de injertar «una cabeza libre en un cuerpo esclavo». Y
con lo cual se le despertaba la terrible duda: «Si el efecto final
de la Revolucion sera el de fundar la libertad o el de revestir al
despotismo de modos mas perfeccionados e hipdcritas» .

79. A. de TOCQUEVILLE, Ocuvres Complétes, I, De la Démocratie en Améri-
que, Paris 1961, 1, pp. 5465, 86104 y 134-174
80. A. de TocQueviLLE, Oeuvres Complétes, III, Ecrits et discours politi-
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Existe esta variante del Constitucionalismo que ha producido
en definitiva la Revolucién francesa: un Estado que se afirma por
encima de cualquier derecho; un régimen de representacion di-
cha nacional que consiguientemente concentra el poder en un
Parlamento singular y una Monarquia o equivalente; un rechazo
no menos consecuente de impulsos federales?. La misma Codifi-
cacién, que luego pasa por exponente de Constitucionalismo, em-
pezé también concibiéndose como expresiéon de Derechos para

acabar de hecho realizandose como manifestacién y habilitacién
de Poderes %,

No nos hemos salido de nuestro punto. Estamos precisamente
en €l, en la parte constitucional, donde convenia precisamente per-
manecer. Esta es la perspectiva. Este es el horizonte del Consti-
tucionalismo que podia permitirse no ofrecer explicaciones. E] pro-
blema ya suele radicar en que, como a toda la historia constitu-
cional espafnola al fin y al cabo, se le aborda desde unos presu-
puestos radicalmente lastrados. No parece sino que estuviéramos
condenados a este Constitucionalismo, no pudiéndonos distanciar,
como si fuera el unico concebible o el tinico al menos aqui plau-
sible para un arranque.

Contra toda evidencia, pese a sus mecanismos tanto de efec-
tividad primaria de unos Derechos como de representacion mas
plural y compuesta, €sta es la imagen que se sigue impenitente-
mente proyectando sobre la misma Constitucion de Cadiz¥®. En
1812 se habian echado realmente unos cimientos que se abando-
nan y entierran con la Constitucion de 1837. En ésta ya se con-

ques, II pp. 129-130 y 213; 11, L’Ancien Régime et la Révolution, 1, Paris
1952, p. 248.

81. Alessandro BIRAL, Rtvoluzione e Costituzione. La Costituzione de 1791,
en Filosofia Politica, I, 1987, Materiali per un lessico politico europeo: «Rap-
presentanzar», pp. 57-15;: AAVV., The French Revolution and the Creation of
Modern Political Culture, 11, Cohn Lucas (ed.), The Political Culture of the
French Revolution, Oxford 1988, pp. 69-85 (Ran HALEvI, La révolution cons-
tituante: les ambiguités politiques), 233-257 (Patrice GUENIFFEY, Les assem-
blées et la représentation) y 309-327 (Alan FORREST, Federalism).
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Moderno, 18, 1989.

83 P CHAVARRI, Las elecciones a Cortes, 1810 1813, pp. 28-29
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tenia dicho programa de compaginacion entre centralizacién y li-
bertad concebido sobre la base, no de la experiencia constitucio-
nal anterior, sino de la obra politica de los afnos no constituciona-
les, entre 1833 y 1836, que inmediatamente precedieron a la ultima
vigencia de la Constitucion de Cadiz. Y anadlogo trayecto también
recorre la 1dea de Codificaciéon #. El mismo horizonte era todavia
incierto.

La base que permitia un Constitucionalismo como el norteames-
ricano no es que estuviera bien definida en el programa de Cadiz,
pero por lo menos se encontraban sus elementos: Poderes comu-
nes, Juntas y Diputaciones territoriales y, sobre todo, los Dere-
chos y las garantias individuales. Sobre ella pudo entonces ama-
garse la fundacion comun del orden constitucional. Habia una
Constitucion confesa junto a la que se insinuaban otras. Los Fueros
tambi€én por entonces se calificaban como Constituciones apuntan-
dose menos a la resistencia de un orden histérico que al desen-
volvimiento de uno actual sobre unos analogos valores de orden
sustantivamente constitucional.

Un Constitucionalismo podia desarrollarse bajo una misma ins-
piracion tanto a partir del entendimiento nuevo de textos antiguos
como de la produccién ingenua de normas inéditas; tampoco es-
taba garantizado que uno fuera a funcionar mejor o peor que el
otro. Nos basta con constatar que é€sta era la evidencia de la época.
La posicion documentadamente constitucional no ofrecia por una
parte la garantia ni siquiera en los propios textos y por otra no
negaba el reconocimiento a las posibilidades de un Constitucionas-
lismo no escriturado. Ya dijimos que no vamos a adentrarnos en
las comprobaciones siempre mas problematicas de una historo-
grafia comparada. Anadiria incertidumbres.

Ya entonces cundian. La debilidad que empezé a demostrar el
Constitucionalismo espafol ante el fuerismo vasco en los tiempos
de la Constitucién de 1837 podia responder a la evidencia de que,
pese al carlismo, cabia que éste se afirmase en términos de liber-
tades constitucionales tanto como aquél reducirse a los de poderes
institucionales. Para el Constitucionalismo la situacién se habia

- —

84. B. CLAVERO, Manual de Historia Constitucional de Esparia, Madrid
1989 cap I1II; Origenes constitucionales de la Codlificacién civil en Espana,
a publicarse en Carlos Perit (ed.), Revolucion burguesa y Derecho.
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profundamente alterado. La opcién mas definitiva la trajo una
Constitucion que, como la de 1837, se decidié en estado de guerra
y por unas Cortes beligerantes. Su posiciéon ya tiende a la de aquel
despotismo hipocrita y perfeccionado. El encuentro que antes podia
haberse vislumbrado entre dos Constitucionalismos de diversa fac-
tura, ahora, ya por deficiencia de la parte definidamente constitu-
cional, ha desaparecido del horizonte.

El Constitucionalismo confeso deja ahora de ofrecer un terreno
de confluencia. Esta es la historia del mismo contraste entre la

relativa tranquilidad inicial de los Fueros, con la Constitucion
de 1812, y su ulterior virulencia, bajo la de 1837. El término de
referencia no es el mismo. No hay Constitucionalismo, sino Consti-
tucionalismos, como tampoco existe un Fuerismo singular y fijo.
Entre cambio espectacular del uno y resistencia callada del otro,
un horizonte federal se ha vislumbrado y cegado, mas no borrado.

§. RETO FORAL, APUESTA CONSTITUCIONAL

Un terreno comun se ha perdido, pcro pucde que otro haya
todavia. Ya no sera el constitucional de unos dercchos, sino el
institucional de unos poderes y el politico de unas connivencias.
Habiamos entrado en tiempos de involucion. Desde el momento
en €l que por parte de las mismas Constituciones no era mucho
el interés en promocionarse un orden sustantivamente constitu-
cional, podra verse en el mantenimiento menos evolucionado de
los Fueros una férmula mas de evacuacion. Era ¢l caso sobre
todo de la Constitucion de 1845. Los Fueros que su preambulo
invocaba con dicho propésito involutivo no eran exactamente los
vascos. Pero rclacion hubo. A menos Constitucion resultaba que
mas Fuero. Sélo bajo la de 1837 se produjo una reduccion como
la de Navarra.

La base constitucional de 1812 habia desaparecido para todos.
Hoy no podemos siquiera saber si hubiera sido suficiente. E]l hecho
es que el propio conflicto puede enquistarse en la ley de 1839
porque ya no se cuenta con un terreno constitucional de encuentro.
No es sélo que los Fueros no lo ofrezcan; es que la Constitucion
tampoco lo hace; y no sdélo a su vez exclusivamente porque esta-
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blezca un ordenamiento unitario, sino también y sobre todo porque
no se funda en el reconocimiento de Derechos, individuales antes
que comunitarios, que pudiera pacificamente inducir integraciones.

Sin dicha base, la misma concepcion de un federalismo resulta
precaria. En Espana lo es durante estos afios. No hay una posicion
constitucional entonces que realmente atienda al caso?®; no la hay
que lo satisfaga®. Si el Constitucionalismo americano ofrecia una
orientacion, no era la de un modelo federal acabado, sino la de unos
cimientos de Derechos por encima y no por decbajo de 1os mismos
poderes estatales. Llegara la leccidon mas tarde, en 1868, abriendo
la siguiente fase, no aplicAndose de primera intencion al proble-
ma ¥ malversandose en suma %. Ahora definitivamente se entra en

la historia de un desencuentro.

En 1868 se producia una crisis que marcaba un término. Fue
de la Constitucion, que mereceria sustitucion, y fue de los Fueros,
que sufririan reduccién; o fue mas bicn globalmente constitucional,
de la una y de los otros, que no habian encontrado una base comun
de inteligencia y sostenimiento. Hubo un movimiento de confluen-
cia electoral entre Fuerismo carlista y Federalismo constitucio-
nal ¥, que queda en nada por no venir el primero al terreno de

—
L -
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y territorio, La politica territorial en la Espana del siglo XIX, Madrid 1987,
Pp S55-60.

86. Javier GARciA FERNANDEZ, Repertorio bibliogrdfico sobre federalismo,
nacionalismo y regionalismo, en Revista (del Departamento) de Derecho Po-
litico, 5, 1979-1980, pp. 241-287; Justo G. BERAMENDI, Bibliografia (1939-1983}
sobre nacionalismo y cuestion nactonal en la Esparia contempordnea, en Es
tudios de Historia Social 28-29, 1984, pp. 491-515.

§7. Joaquin OLTRA, La wnfluencia norteamericana en la Constitucion Fs-
pariola de 1869, Madrid 1972; A. JUIGLAR, La Revolucion de Septiembre, cl
Gobterno Provisional y el Reinado de Amadeo I, en AAVV , Historia de Es
panna Menéndez Pidal, XXXIV, pp 641-699

88 C. A. M. HENNESY, La Repiiblica federal en Espavia. Pr y Margall y el
movinitento republicano federal, 1868-1874, Madrid 1966; Juan FERRANDO, La
Primera Repriblica, en AAVV., Historia de Esparia Menéndez Pidal, XXXI1V,
pp. 701-769.

89. Miguel MARTINEzZ CuapRADO, Elecciones y partidos politicos de Espa-
na (1868-1931), Madrid 1969, 1, pp 102-105.
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los Derechos . Es la historia que, nueva guerra carlista mediante,
conduce a la ley de 21 de julio de 1876 de cuya derogaciéon también
se ocupaba el actual texto constitucional: «Ley haciendo ecxtensivos
a los habitantes de las Provincias Vascongadas los deberes que
la Constitucion de la Monarquia impone a todos los espaioles y
autorizando al Gobierno para reformar el régimen foral de las
mismas en los términos que se expresa» que se publica en la
Gaceta del dia 259,

Aunque como la de Navarra de 1841 tampoco directamente lo
expresara, con ella llegaron a su fin las instituciones politicas
vascongadas. Seguia en pocos dias a una Constitucién cuyo prin-
cipal objetivo e indudable logro fue el de reducir nuevamente a
minuscula los derechos, eliminando por muchos anos esta plausible
base de confluencia y entendimiento. Si algun principio federal
todavia subsistio, por cuya virtud y pesc a la propia Constitucion
no desaparecio en los territorios vascos ni un principio de dere-
cho propio ni1 una capacidad de autonomia?®, fue gracias a la Ley
de Fueros de 1839, nunca expresamente derogada frontalmente
y en su totalidad hasta la Constitucién actual.

Y ahora es cuando se genera la diversidad de lecturas que
es indicio, no sélo de una falta de integracién, sino también de
un proceso de disgregacién, incluso interior. La ley confirmatoria
de Fueros de 1839 ha tenido desarrollo para Navarra, pero no para
los restantes territorios peninsulares vascos. La abolitoria de 1876
no representa este desenvolvimiento, pero finalmente la ha segui-
do. Son leyes de causa bien distinta: la primera la trae de un
Convenio relativamente hispanovasco, mientras que la segunda, de
una Constitucion absolutamente espanola. Ahora, con la frustra-
cién producida, surge el entendimiento de que la primera ley era
la abolitoria y por razén ademas exactamente de su manifestacion

90. V. GARMENDIA, La tdeologia carlista (1868-1876), pp. 357-362.

91. R. Rico (ed.), Constituciones histéricas, pp. 173-174.

92. José Manuel CasteLLs, La Euskadi autonoma y los funcionarios pu-
blicos, San Sebastian 1980, pp. 9-35; Carmen PostTiGo, Los Conciertos Eco-
némicos, San Sebastian 1980; L. CASTELLS, Modernizacidn y dindmica politica
en la sociedad guipuzcoana de la Restauracion, 1876-1915, Madnd 1987; Ig
nacio ARANA y Pilar PAULE, Autonomia municipal y pervivencia de la foralidad.
Las Juntas de Hermandad de Alava, en AAVV., Jornadas sobre Cortes, Juntas
v Parlamentos, pp. 241-255.
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constituctonal. Del Fuerismo se segrega un Nacionalismo que
reivindica una independencia vasca perdida en 1839 por efecto de
Ja vinculacion al Constitucionalismo espaifol y que, con este mismo
rechazo de base, no lograra convertirse en factor de integracion
de su sociedad *.

¢ Volvemos a las comparaciones? ¢;Confrontamos casos? ¢Mira-
mos qué esta ocurriendo en los que nos han servido o entonces ya
servian de referencia? ;Comprobamos como en otros supuestos se
consolida en cambio un Constitucionalismo federal? Estos paran-
gones convicne que sean coetaneos para evitarse anacronismos. En
la historia comparada el problema ya suele venir de tenerse, con
las naturales diferencias de trato y conocimiento, una vision tan
dinamica del propio caso como estatica del ajeno. Pues bien,
mirese durante estos afnos a Federalismos o Nacionalismos fede-
rales como el norteamericano o, si se quiere menos distante, el
Suizo.

Decia que sc¢ fundamentan en Derechos. Quiza haya provocado
con esto alguna ironia. No vamos a hacer ahora el descubrimiento
de unas serias limitaciones de partida del Constitucionalismo
norteamericano, con su exclusion o discriminacion de enteros gru-
pos de poblacién®. La cuestién importante a la larga es que tal
base de Derechos existia con unas virtudes integradoras que po-
drian reactivarse. Y el caso es que desde 1866 se produce su revi-
talizacién con el inmediato efecto de impulso de la unidad sobre
los supuestos de pluralidad. Media una guerra que no plantea la
reduccion de autonomias, sino la extensiéon de Derechos. Ya el cine
nos ensena que entonces la Nacion nace ®. Mas que unos poderes

93. Javier CORCUERA, Origenes, ideologia y organizacién del nacionalismo
vasco, 1876-1904, Madrid 1979, pp. 332-343 (Sabino ARANA, E! Partido Carlista
y los Fueros Basko-Nabarros, 1897).

84. Jack P GREENE (ed.), The American Revolution. Its Character and
Limits, New York 1987, pp. 197-223 (James H. MERREL, Declarations of Inde-
pendence: Indian-White Relations in the New Nation), 230-252 (Sylvia R. FrEy,
Liberty, Equality, and Slavery: The Paradox of the American Revolution) y
253-275 (Elaine F. CRaNE, Dependence in the Era of Independence: The Role
of Women in a Republican Society).

95. Georges SADOUL, Histoire du cinéma mondial. Des origines a nos jours,
Paris 1949, pp 555-556 (David W. GRIFFITH, Birth of a Nation, 1915; Abraham
Lincoln, 1930)
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centrales, como el gubernativo y el legislativo, a dicho objeto ope-
ran y se activan las instancias judiciales que, dependiendo para

su actuacion de las partes y pudiendo peor concentrarse, menos
pueden representar un poder %,

Suiza ya sabemos de qué condiciones partia. Su historia cons-
titucional no es en este punto distinta. Avanza hacia una integra-
cion sobre la base de un impulso federal a los Derechos. Ya estaba
en la Constitucion de 1848, pero es en la reforma integral de 1874
cuando se formula claramente el fundamento y cuando sobre todo
se ponen en juego los medios jurisdiccionales de caracter federal
que producen el doble efecto: garantias de unos Derechos indivi-
duales e integracion constitucional de una nacion sobre presupues-
tos plurales y sin designios uniformizadores. No puede decirse que
una cosa es el medio de la otra, porque realmente lo primero es
el fin, pero lo uno viene asi también a través de lo otro?.

Ante el mismo déficit constitucional existente, la crisis espanola
de 1868 produce también un reverdecimiento de los Derechos,
con inspiracién claramente norteamericana en su misma posicion
de fundamento. Lo que no aporta tan resuelta e inmediatamente
es el resto: ni justicia constitucional ni iIntegracion por estos me-
dios. Sélo el frustrado proyecto federal de 1873 traia todos sus
requisitos de Derechos, no solo declarativos sino también operati-
vos. En la Constitucion de 1869 no se traté de ignorancia o des-
cuido. Las cuestiones se plantcaron y los corolarios se obviaron
por la resistencia de unos poderes. La misma eficacia de los Dere-
chos se dejaba en ella a la disposicién de un poder legislativo
que se seguia queriendo central y unico. No la tuvieron®. Y asi
pronto, con la Constitucion de 1876, hasta la posibilidad la perdie-
ron. Aqui unas artes figurativas como la literatura o la pintura

96. Richard C. CORTNER, The Supreme Court and the Second Bill of Rights.
The Fourteenth Amendment and the Nacionalization of Cwvil Liberties, Ma-
dison 1981: William E. NEeLsoN, The Fourteenth Amendwment. From Political
Principle to Judicial Doctrine, Cambridge 1988.

97. P. CrRuz, La formacion del sistema europco de coatrol de constitucio-
nalidad, 1918-1939, Madrid 1987, pp. 49-69.

98. Concepcién NAVARRO, La abolicién de la esclavitud negra en la legts-
lacién espaviola, 1870-1886, Madrid 1987; B. CLAVERO, Los Decrechos y los Jueces,
Madrid 1988 pp. 9 y 64-76.
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antes que el mismo cine se han llevado mas lejos el nacimiento
de una Nacion ®. Constitucional no lo hay.

Con unas versiones o con otras, se estaba en la linea de un
constitucionalismo como el francés que, atin en sus momentos de
mayor impulso como el de 1848, seguia manteniendo su plantea-
miento de Poderes y no de Derechos %, Las lecciones recibidas no
habian sido las federales. La apuesta constitucional habia sido
otra. Retorncmos a nuestros momentos cruciales, los del Convenio
de Bergara y las Leyes de Fueros. Durante los meses finales de
Ja Constitucion de 1812 y los afios de la de 1837 se organizaron,
impartieron y publicaron entre Cadiz y Bergara, exactamente en
Madrid, unos cursos constitucionales de singular trascendencia.
No sOlo importaran a una historia del pensamiento, atectandonos
mas sustancialmente.

Se encargaron tales cursos a personalidades politicas e intelec-
tuales de primer orden, produciéndose un cuerpo de doctrina no
muy original, pero de notable influencia de momento en aquella
coyuntura constitucional y a la postre en la cultura espanola. Su
fuente de inspiracion no estuvo en Ameérica, sino en Europa y mas
concretamente en sus constitucionalismos conservadores. Era la
época en la que se estaba perdiendo la base constitucional de los
Derechos; esta doctrina abunda en ello. Era el tiempo cn el que
aqui se planteaba el dificil reto de la conciliacién entre Consti-
tucion y Fueros; para esta doctrina los epigrafes eran otros '°.

Y no es que este Constitucionalismo desprecie 0 no mire a la
historia. La considera y la utiliza. Ya le sirve para darle un funda-
mento por encima de la propia disposicion de las normas a un par
de Instituciones: en primer lugar, l]a Monarquia; en segundo, las
Cortes. En la historia de significaciéon constitucional no entran

G9. Juan Ignacio FERRERAsS, Estudios sobre la novela espariola del si-
glo XIX, 11, El triunfo del liberalismo y la novela historica, 1830-1870, Madrid
1976; Carlos REYERO, Imagen histdrica de Esparia, 1850-1900, Madrid 1987; Ig-
nacio EL1ZALDE, E! Pais Vasco en los modernos escritores esparioles, Bilbao
1988, pp. 17-64.

100 Piero CRAVERY, Genesi di una Costituzione, Liberta e socialismo nel
dibattito costituzionale del 1848 in Francia, Napoles 1985.

101. Angel GARRORENA, E! Ateneo de Madrid y la teoria de la Monarquta
liberal, 1836-1844, Madrid 1974; B. CLAvERO, Editar cldsicos como empresa pu-
blica en tiempo constitucional, pp 793-795, en este ANUARIO, 55, 1985, pp. 793-805
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los Fueros. Son parte de un pasado perdido o respecto al que en
todo caso no cabe una continuidad. Su existencia tampoco puede
definir ningun modelo politico, ni pretérito ni presente. Antes
hubo feudalismo aristocratico y absolutismo monarquico; ahora
hay Monarquia constituctonal, caracterizada por dicho aditamento
de las Cortes finalmente representativas. El mismo dato de que
en la propia Espana de la ¢época, en algunos territorios, existen
unas Juntas con un superior potencial representativo dentro de su
reducto resulta algo que simplemente no entra en el campo de
vision de esta doctrina, como todavia no suelc hacerlo en el de
la historiografia 2, Es un sintoma.

LLos Fueros en particular se conjuraban con el silencio en el que
los envolvia la doctrina de legitimacion y construccion de un Es-
tado. Cualquier similitud o asimilaciéon cntre instituciones territo-
riales y cstatales debia en especial erradicarse. En palabras de un
antiguo constitucionalista gaditano que participa en dichos cursos:
«Consiste el yerro a que aludo en que, siendo un tanto semcjantes
a los cuerpos lcgisladores y politicos los ayuntamientos y las dipu-
taciones o consejos dc provincia, por ser elegidos todos ellos, nace
de la semejanza la creencia vulgar de que son (hablando a la
espaiiola) cortes cn pequeno, cortes de cada pueblo los unos, cor-
tes de cada provincia las otras, idénticas o poco menos a las cortes
generales de la nacion, o inferiores a ellas solo en jerarquia, pero
iguales en esencia, pues la principal diferencia entre unos y otros
cuerpos consiste en estar reprecsentado por los unos todo el pue-
blo, por los otros partes de ¢l mayores o menores» %,

La vulgaridad que ahora se entiende habia sido una virtuali-
dad de la Constitucién de Cadiz. Las partes de pueblo que se dice
podian entenderse pueblos integros y enteros a unos analogos
efectos. Frente al pueblo espafiol constituyente podrian también
afirmarse como constituidos los pueblos vascos: «;Carecerian (las

—Y

102. M. ArtOoLa, Partidos y programas politicos, 1808-1936, Madnd 1974, I,
pp. 170-201; Juan Ignacio MARCUELLO, La prdctica parlamentaria en el remnado
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Provincias Bascongadas) del derecho que asiste a todos los pue-
blos?»;, «¢como se disputara a los pueblos el derecho que tienen
a la observancia de las leyes con que se han constituido?» 1%, Era
un dato histérico que podia legitimamente trascender al periodo
constitucional. Asi las cosas, entre Constitucién de Cadiz y Conve-
nio de Bergara, hacia falta el conjuro dentro de su propio campo.
Se estaba ahora constitucionalmente construyendo el despotismo
de nuevo cuno. Un Constitucionalismo no concibe ni Fueros ni
Derechos, en su sentido ambos mayusculo de titulo propio, por
las mismas razones de que se resisten a ser criaturas del Estado.
Expulsa el principio federal por los mismos motivos por los que
afirma un poder politico por encima de cualquier Derecho indi-
vidual.

De parte de los Fueros habia una razén constitucional bien
primaria; dicho en términos negativos, la de deficiencia constitu-
yente de unos poderes superiores; en los positivos, la de existencia
de una autonomia con capacidad de evolucién propia. Por todo
esto, la acusacién de unos contenidos menos constitucionales difi-
cilmente podia justificar el hostigamiento. Dicho también del otro
modo, puede que a un poder superior le faltara legitimidad para
intervenir y careciera de causa para imponerse. ;Quién define el
sujeto constitucional, «todo el pueblo» y no sélo «parte de é€l»
como se nos dice? ;Era cosa de posiciones constitucionalistas, de
asambleas constituyentes o de comunidades constituidas?

Ya se cierran ahora juridicamente los pueblos 1%; ya se piensan
las naciones como unidades suficientes y la espanola, «pueblo o
nacién» que se nos ha dicho, ha evolucionado o entonces derivaba
de un sentido integrador a otro impositivo, de supuestos mas
constitucionales el primero que el segundo. Si la base efectiva
fueran siempre los Derechos, con el 1ndividuo como sujcto pri-

104. Pedro NoviA DE SALCEDO, Defensa historica, legislativa y econdémica
del Sernorio de Vizcaya y Provincias de Alava y Guipuzcoa, contra las No-
ticias histdricas de las mismas que publicé D. Juan Antonio Llorente, y el
informe de la Junta de abusos de la Real Hacienda en las tres Provincias
Bascongadas (1829), Bilbao 1851-1852, IV, p. 8.

105 Carlos FERNANDEZ DE CASADCVANTE, La frontera hispano-francesa y las
rclaciones de vecindad Especial referencia al sector fronterizo del Pais Vasco,
Bilbao 1985 pp 116-131.
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mario, la cuestion seria otra o0 se formularia al menos en otros
términos. Pero aqui por entonces para ninguna parte lo eran. De
haberlo sido, otra naciéon hubiera resultado. No es suposicion
contrafactual. Nuestras comparaciones han podido rendir la pers-
pectiva que permite este género de conclusiones.

LLa nacion podia ser ya federal ya unitaria. Aqui hemos com-
probado que esta disociacion no soOlo radica en la forma com-
puesta de articulacion territorial caracteristica de la primera. Esto
se ha dado por anadidura al haberse establecido una base propia-
mente constitucional, es decir de Derechos, en unas sociedades

plurales. Era el caso de la espanola y muy en particular por su
componente vasco. También para ¢l la construccién nacional es
un asunto estrictamente contemporaneo y exquisitamente consti-
tucional y no mas latamente historico ni mas globalmente so-
cial 1%, Se dirimia, no con los intentos de compaginacién institu-
cional ni de homologacién cultural, sino en los momentos de deter-
minacion constituyente, y no a su vez tampoco respecto a la ma-
teria organica, sino en relacion a dicha base de Derechos. No

hacia falta que una sociedad fuera homogénea para integrar una
nacion.

Una doctrina de confesion constitucional podia entonces res-
ponder a unos objetivos nacionales sin hacerse por ello cargo de
los imperativos mas genuinamente constitucionales. Su funcidén
esta a la vista: la afirmacion de unos poderes centrales, Monarquia
y Cortes, gubernativo y legislativo singulares. Cuestion no existe
de Fueros ni de Juntas. No es descuido ni torpeza. Tampoco es
s6lo silencio, ya sabemos que correspondido. Estamos ante un
desarrollo consecuente de la misma idea de unidad constitucional

que queria condicionar la confirmacion de los Fueros vascos. Re-
presentando éstos un principio de derecho propio y el otro un
designio de supeditacién completa, no habria mejor planteamiento.
Franco y directo ni siquiera convendria respecto al caso ya menos

106. José Ramon RECALDE, La construccion de las nacitones, Madnid 1982,
pp. 427-449: J. CorcUERA, Nacionalismo y clases en la Esparia de la Restaura-
cion, en Estudios de Histeria Social, 2829, 1984, pp. 249-282; Andrés de Bras
v Juan José LaBORrRDA, La construccion del Estado en Esparia, en Francesc
HerNANDEZ y Francesc MERcabE (eds.), Estructuras sociales y cuestion nacio-
nal en Esparia, Barcelona 1986, pp. 461487.
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descontrolado o mas reducido de Navarra. Las Leyes de Fueros
se interpondrian. Asi era la nacidon que se concebia y no lograba
nacer.

Los Fueros representaban un principio mas o menos activo de
derecho y una capacidad mas o menos activada de autonomia. Era
el problema para el planteamiento de unidad constitucional. Desde
la perspectiva hay pocos tratamientos comprensivos del asunto
por los afnos precisos del Convenio y de la Ley de Fueros. En lo
dicho abundan y algo ainaden. Puede partirse de una proposicion
constitucional: «La concentraciéon de los poderes del Estado es la
unica condicién de que se nacionalicen, por decirlo asi, el orden y
la libertad y las garantias individuales»; proseguirse con una pre-
suposicion juridica: «Pereceria (el labrador vascongado) sin un
régimen paternal y como si dijéramos de familia»; y concluirse
con una constatacién institucional: «Se ve pues que las tres pro-
vincias vascongadas son verdaderamente tres estados independien-
tes unidos a la corona, pero separados por sus fueros y privile-
gios» 197, Entre el objetivo constitucional de concentracion de pode-
res y la situacion federal de separacion de estados, media una
imagen domeéstica.

cDe qué «libertad y garantias individuales» se estd hablando
cuando de una parte se antepone «el orden» y de otra se admite
un régimen que se dice de familia? La respuesta ya la conocemos:
esta en una Constitucion sin base de Derechos. Y la imagen domés-
tica aplicada a la politica resulta expresiva. No sdlo se trata de
que asi se legitime una situacion interior de grado constitucional
infimo; es también y sobre todo que se esta dando por supuesta
la referencia de un ordenamiento familiar al que la exigencia de
libertad no alcanza. Es la imagen que por estos anos se afianza:
«El pais vasco puede considerarse como una federacién de fami-
lias rurales... bajo las influencias de wuna autoridad paternal,
robusta y patriarcal, que apenas ha variado en siglos, conservando
todavia el sello virginal primitivo» 18, Y adviértase que ya desde

107. J. M.* PortiLLO, Los poderes locales, pp. 91-92 (Alberto LISTA, Discur-
so sobre el régimen municipal y De los fueros de las provincias vascongadas,
en Revista de Madrid éste, 1838).

108. Fermin CaBaLLERO, Fomento de la poblacién rural. Memoria premia-

da por la Academia de Ciencias Morales y Politicas en el concurso de 1862,
Madrid 1864, pp. 28 y 32.
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los afios de la Ley de Fueros tienden a desvanecerse respecto a
esta estructura interna unos requerimientos constitucionales. Con
la unidad constitucional resultaria plenamente compatible.

La construccion de unos poderes centrales puede requerir la
restriccion de los Fueros politicos, pero menos, si algo, de unos de
derecho civil como los de materia familiar. La exigencia constitu-
cional, ya no comprometida con los Derechos, no alcanza a esto.
No se requiere ni espera una transformacion interna de este alcan-
ce. El mismo Constitucionalismo, contentandose en definitiva con
su posicion de poderes, se plantea como externo. No son unas
libertades individuales lo que precisamente define un proyccto
nacional. Respecto a la vertiecnte menos politica de los Fueros no
parece ser el problema. Se puede apreciar y quiere conservar una
virginidad. Puede para con clla desde ahora vislumbrarse superiores
virtudes y presagiarse mayores facilidades. Bien se sabe que en
efecto la codificacién civil espanola apreciara las unas como ofre-
cera las otras.

Es el dato que al reto foral le falta. Sobrevino en una scgunda
fase. En la primera, la unidad constitucional se pensaba quc com-
prendia un Cdédigo civil comuin. El pensamiento se registraba cn
la ley para Navarra de 1841, en su articulo segundo: «La Admi-
nistracion de justicia seguira en Navarra con arreglo a su legisla-
cion especial en los mismos términos que en la actualidad hasta
que, teniéndose en consideracion las diversas leyes privativas de
todas las provincias del Reino, se formen los Cdédigos generales
que deban regir en la Monarquia», asi sin excepcion. Podia 1gual-
mente ser prevision de los proyectos no sélo de Coédigo civil, sino
también de arreglo vascongado!®. Ya se sabe que en 1888 llegd
cambiando planteamicnto precisamente el Cédigo: mantienc en su
materia los Fueros !9, E] asunto no ha rcsultado indiferente a la
misma cuestion constitucional !, En el caso vasco, a la virtualidad

109. M. VAzquez pc PraApa, Negociaciones sobre los Fueros, p. 430.

110. Encarna Roca Trias, La Codificacion v el Derecho Foral, ¢cn Revista
de Derecho Privado, 1978, 4, pp 596-642.

111. E Roca Trias, El Cédigo Civil v los Derechos Nacionales, en especial
el Derecho Civil cataldn, en Revista Juridica de Cataluna, 1977, 3, pp. 7-59; El
Cddigo Civil como supletorio de los Derechos Nacionales Esparnioles, en
Anuario de Derecho Civil, 1978, 2, pp. 227-286, E! Derecho Civil cataldn en la
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del Fuerismo politico, viene a sumarse la potencialidad de un Fo-
ralismo civil. El panorama adicionalmente se enriquece o se com-
plica, segun se mire. Mirarlo es lo que procede.

9. PERO, ¢QUE SON LOS FUEROS?

Los Fueros no sdlo politicos se mantienen. ¢(Qué puede enton-
ces, exactamente entonces, haber en ellos ademas de principio de
derecho y capacidad de autonomia, de esta especie de consagra-
cion mas o menos solapada y reconocimiento mas o menos eficiente
de una situacion federal? Ya se nos insinua que no sélo se trata
de esta materia politica, sino también de la civil, y que todo ello
presenta desde luego su mmportancia social. Igualmente se nos
decia y se nos ratifica que no todo es favorable a libertad. Hay
mas que federalismo. ; Deberiamos conocerlo para el propio enten-
dimiento mas completo de la virtualidad y la eficacia de la Ley
de Fueros? ;Qué eran mas sustancialmente éstos?

Suele darse por respuesta una vision de las instituciones y del
derecho forales en época preconstitucional o, sin cambios aprecia-
bles, segun practicas y textos anteriores, en las mismas visperas
de Bergara!’?2, Esto ¢s como caracterizar un sistema politico o el
constitucional espanol por la Monarquia de la Nueva Planta que
le precedié o por la imagen politica y civil que ofreciera su ultima
Recopilacion, la dicha Novisima de 1805, o el derecho correspon-
diente 13, Por una parte, existia la autonomia foral, esto era posibi-
lidad de evolucién; por otra parte y sobre todo, una Revolucion
ha ocurrido. Estas eran inconveniencias para entrarse en el con-
tenido de los Fueros; por la primera, no es el dato fijo que suele
suponerse; por la otra y con esta suposicidén, su realidad resulta

Constitucion de 1978: Estudio comparativo del tratamiento de los derechos
civiles esparioles en las distintas Constituciones y en la vigente, en Revista
Juridica de Catalunia, 1979, 1, pp. 7-36

112. M.®» Cruz MINa, Fueros y revolucion, pp. 15-34; M VAzZQUEzZ bt PRADA,
Negociaciones sobre los Fueros, pp. 3244; G MONREAL, Derechos historicos
vascos, pp. 71-82.

113 M. ArTOLA, El Estado vy las Provincias Vascas, 1700-1876, en IX Con-
greso de Estudios Vascos, Antecedentes proximos de la Soctedad Vasca
actual. Siglos XVII] y XIX, San Sebastian 1983, pp 49-63
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muy mal conocida. Podria ain repetirse la pregunta de Arrazola:
«¢ Pero era posible entrar de lleno (en la cuestion de los fueros)?
¢Quién tendra el cimulo de conocimientos que era necesario
para ello?».

En primer lugar, los Fueros ya no eran los histéricos. No se
precisaba el desarrollo de la ley de 1839 para que unas modificacio-
nes se produjeran. Decisivas, ya habian podido ocurrir y no sélo
para Navarra. La Revolucién ha tenido lugar para todos. La misma
experiencia intermitente de la Constitucién de 1812 no ha corrido
al final en vano para nadie !¥. Cambiando no sélo unas circuns-
tancias sino el mismo sistema social y politico, textos viejos cobran
sentido nuevo. Recuérdese la alegacién de la Diputacion vizcaina
ante la reforma municipal en las visperas de 1868: «El fuero con-
suetudinario y la ley 8.2 del titulo I del cédigo escrito». Mirese lo
que dispone el texto de los Fueros de Vizcaya: «E] Sefior de
Vizcaya no pueda mandar hazer Villa ninguna en Vizcaya sino
estando en la Iunta de Guernica y consintiendo en ello todos los
Vizcaynos».

No vamos a explicar ahora un significado histérico ', puesto
que el actual que importa esta bien claro: Senor es la Reina con
su Gobierno, Iunta de Guernica es Junta de Gernika y la regla de
atribuciéon de competencias es un canon federal y no feudal; un
Estado particular la dicta y el Estado comun debe aceptarla. Es
su nuevo sentido, constitucional, ya evidente. Y no sdlo regia texto,
sino también «fuero consuetudinario». El Fuero no tiene como
la Ley la servidumbre de la escritura. Conoce otra capacidad de
adaptacién y cambio. Si esto politicamente puede ser todavia
importante, mas lo era civilmente.

Unas modificaciones no tenian por qué reflejarse en los textos.
Las Iuntas de Guernica son las Juntas de Gernika, Juntas Gene-

114. Joscp FONTANA, La Revolucion Liberal (Politica y Hacienda, 1833-1845),
Madnd 1977, pp. 257-329; Francisco TOMAS Y VALIENTE, La obra legtslativa y
el desmantelamiento del Antiguo Régimen, en Historia de Esparia Menéndez
Pidal, XXXIV, pp. 141-193; E FEeErNANDLZ DE PINEDO, Haciendas forales y re-
volucién burguesa, p. 219.

115. G. MONREAL, Las instituciones publicas del Serorio de Vizcaya (hasta
el siglo XVIII), Bilbao 1974, pp. 61-84; Ricardo GOMEzZ-RIVERO, Las atrtbucio-
nes de las Juntas, Regimiento y Diputaciones vascas en la época moderna,
en AA.VV . Jornadas sobre Cortes, Juntas y Parlamentos, pp. 73-100.
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rales de Vizcaya. Son lo mismo y no lo son. Con su misma base
corporativa local pero en un contexto constitucional, pueden con-
formar ahora un organismo de caracter parlamentario. Un obser-
vador inglés mejor lo apreciaria. A finales de 1839 puede ofrecer-
nos «una brevisima noticia del sistema de gobierno de los vascon-
gados con arreglo a sus fueros» que asi se inicia: «En cada una de
las provincias reside el poder supremo y legislativo, juntamente
con la corona de Castilla, en las juntas generales, que se compo-
nen de los representantes de todas las municipalidades, aldeas y
parroquias»; asi prosigue: «Cualquier innovacion en los fueros
debe emanar de ellas»; y asi concluye: «Todos los vascongados,
con muy cortas excepciones, son fueristas» !, Reparese en Jos
conceptos de poder legislativo, comprendiendo los Fueros, y de
representacion parlamentaria, componiendo las Juntas. La realidad
ya no €s exactamente la historica. O encierra ya al menos otra
virtualidad.

Es interesante que este panorama se dibuje en 13839, aunque
podra objetarse que el artista es extranjero. Pero las cosas se mo-
veran necesariamente en esta linea. (|No se recucrdan las expre-
siones de Egana en ¢l debate del Senado de 1864? Alli se traslucia
el constitucionalismo federal que no confesaba su nombre. No
importaba la historia, sino un estado legal de valor constitucional
cuyo principio resultaba el de una «autonomia» con los derechos
o fueros «de celebrar juntas generales y tener representacion pro-
pia» ¥ «de administrarnos a nosotros mismos». Eran en efecto los
principios que venimos repitiendo: derecho propio y capacidad de
autonomia. Pero, ¢sélo esto eran los Fueros? ;Podian todos redu-
cirse a este derecho constitucional? ;No existian y pesaban los
mas concretos y tangibles? Por supuesto. Ya solian recibir repro-
ches y acusar achaques, como los de la critica de nuestro senador
sevillano.

Y no veamos sélo una dimensién politica en la que la posicion
del Fuerismo ya no resulta asi tan simple 'Y, Contémplense otros
extremos, como el abusado y manido del confesionalismo, de suyo

il

116. Convenio de Vergara. Documentos relativos a la pacificacion de las
Provincias Vascongadas, pp. 41-42.

117. Juan José SoLozAsaL, El primer nacionalismo vasco. Industrialismo y
conciencia nacional, Madnrid 1975
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también complejo 8, El mismo Constitucionalismo gaditano de él
no se libraba, como volvera con otros, pero suele en cambio servir
para caracterizar y definir politica y civilmente, junto con el Car-
lismo, el Fuerismo ', Sobre dicho mismo supuesto de estas senas
de i1dentidad, ya ha querido figurarse una posicion foral alternativa
como preludio de un nacionalismo vasco liberado de lastres car-
listas 1%, Es cuestién ahora de imagen, pero antes interesaria la
cobertura de unas instituciones que la interioridad de unas posi-
clones.

Con el lastre ha cargado una parte, pero bien que pudo haber
sido un rasgo compartido. Ya se veia con la Ley Moyano, emu-
lando. De hecho, en el sector constitucional se habia impuesto
en grado superior mediante el Concordato de 1851 12!, con extremos
de sumision religiosa a los que los Fueros estaban muy lejos de
llegar (articulo segundo: «Consequenter Institutio in Universita-
tibus, Collegiis, Seminariis et Scholis publicis ac privatis quibus-
cumque, erit in omnibus conformis doctrinae eiusdem Religionis
Catholicae: atque hunc in finem Episcopi, et caeteri Praesules Dio-
cesani, quorum munus est doctrinae fidei et morum ac religiosae
juvenum educationi invigilare, in huius muneri exercitio etiam
circa scholas publicas nullatenus impediuntur»), pero como digo
y no se ignora, sirve por lo usual para dicha otra singularizacién.
¢ Tanto significaba? Depende de que tan sélo se vea también la
apariencia de unas posiciones humanas o de que se mire al nucleo
de unas estructuras sociales.

Una iglesia como la catdlica fue la dltima en enterarse, pero
también era tras la Revolucion socialmente otra. No se olviden

118. B. CLAVERO, Religion y capitalismo, en Areas. Revista de Ciencias So-
ctales, 10, 1989, pp. 17-24.

119. M. ARTOLA, Partidos y programas, pp. 298-304; A ELORzA, Ideologias
del nacwonalismo vasco, 1876-1937, San Sebastian 1978; J. CORCUERA, Naciona-
lismo vasco, 1876-1904, pp. 38-50; V. GARMENDIA, La ideologia carlista (1868-
1876), pp. 21-116 y 381-384; Javier REAL, E! carlismo vasco, 1876-1900, Madrid
1985, pp. 8-20.

120. Juan Pablo Fusl, E! Pais Vasco. Pluralismo y Nacionalidad, Madnd
1984 pp. 161-184; Constitucion y Fueros: andlisis politico de un debate secu-
lar, en AAVV. Jornadas sobre la actualizacion de los Derechos Histdricos
Vascos, pp 221-236, y dcbate.

121. F. CANovas, El partido moderado, pp. 447461.
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unas claves del orden histérico como el entredicho moral de la
usura o la entidad politica de la familia '2; habian sido elementos
de una estructura social, imponiendo el primero la primacia
econdmica de la renta sobre el beneficio y estableciendo el se-
gundo un orden de poderes y linajes reproductivo de esta misma
economia social. Se estan olvidando. Dicha Iglesia podia seguir
predicando lo uno y entendiendo de lo otro, pero, perdidas las
claves, su accion incidiria sobre unas conductas sociales, pcro
yva no en una estructura de la sociedad. El cambio tocaba a todos.

Un orden como el familiar puede sufrir la transformacion en
los mismos ambitos forales sin necesidad de una sustitucion de
los propios textos. El fendmeno le trascendia. Y como con el
confesionalismo, no tenia porqué caer en la parte peor. La defen-
sa de los Fueros insistira no sin cierta razén en quc encarnaba
un principio de libertad privada!3. La Codificacion constitucio-
nal no la representa forzosamente. El mismo régimen de familia
que interesaba al campesino vascongado podia en su campo y a
su modo evolucionar. Y no solamente se¢ trataba de un asunto
de derecho civil. El gobierno de las Diputaciones habia podido
historicamente organizarse a través de clanes familiares %, La

privatizaciéon de todo un sector juridico puede ahora transformar
la institucion politica. Algo analogo ocurrira con la materia mer-
cantil; unas finanzas provinciales que pasaban por las corpora-
ciones consulares tienen ahora quc replantearse '®. (Y qué ocurre
con todo el derecho corporativo de fuerte arraigo en la zona
maritima vasca?!?%. No solo e¢s cuestion de ciudad y de agro.

El extremo mas expresivo puede ser €l mas dificil de apreciar:
el cambio en profundidad, si no del régimen familiar, de la po-

122. B. CLAVERO, Usura. Del uso economico de la religion en la historia,
Madrid 1984; Del Estado presente a la Famiia pasada, a publicarse en Qua-
derni Fiorentini per la Storia del Pensiero Gturidico Moderno, 18, 1989.

123. B. CLAVERO, Formacion doctrinal contempordnea del derecho cataldn
de sucesiones: la primogenttura de la libertad, en AAVV., La reforma de la
Compilacié: el sistema successori, Barcelona 1985, pp. 9-37.

124. G. MONREAL, Instituciones publicas de Vizcaya, pp. 44-449.

125. J. AGIRREAZKUENAGA, Vizcaya en el siglo XIX, pp. 376:394; C. PEeTIT, De-
recho mercantil- entre Corporaciones y (ddigos, a publicarse en AAVV,,
Themis Hispana.

126. J. AGIRREAZKUENAGA, Vizcaya en el siglo XIX, pp 170-196
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sicion de la familia en la estructura social. Se nos ha llegado a
decir que «el pais vascor» es «como una federacién de familias»
bajo una autoridad paterna «que apenas ha variado en siglos».
Historicamente ha podido constituirse en efecto mediante ligas
de corporaciones y familias; sobre una tal base se habian podido
formar las propias Juntas. Ahora esto se altera, produciéndose
realmente la variacién sin necesidad de que el régimen interior
de la familia cambie. Lo cual tampoco distingue tanto como para
que contraste y se aprecie. El Constitucionalismo de derecho co-
dificado tampoco entonces se significaba por un ordenamiento
familiar presidido por la libertad personal!?. Ya recordamos
que, aun con tales lastres comunes, los mismos Fueros pueden
ahora mejor representarla.

Claro que nada de esto es indiferente a los Derechos, afectan-
do a los del campo civil tanto o mas que a los del politico. El
mismo confesionalismo es lo primero que afecta. Mas ya no re-
presentaban aqui ellos la base de un Constitucionalismo. Podia
ahora para ambas partes tratarse de una especie de libertad
mas mediana. En los Fueros puede ahora encontrarse con unas
garantias procesales y politicas incluso mas precisas. La misma
voz de libertad no es extrana o resulta incluso recurrente en los
proplos textos forales. Aunque todo no lo sean, aunque sea mas
dificll desde luego identificar el fuero consuetudinario, véanse.
Conviene leer y comparar con textos como el de la Constituciéon
de 1845 que, aun con alguna interrupcién, representa el Consti-
tucionalismo establecido hasta la crisis de 1868. Entremos aqui
s6lo en la lectura.

Fueros, o «Fueros, franquezas y libertades», de Vizcaya, titu-
lo I, ley cuarta: «Todos los dichos Vizcaynos, Hijos-Dalgo de
Vizcaya, v Encartaciones, y Durangueses, siempre lo fueron y son
libres y essentos, quitos y franqueados de todo Pedido, Servicio,
Moneda y Alcavala y de otra cualquier Imposicion que sea»; ley
quinta: «Que los dichos Cavalleros, Escuderos, Hijos-Dalgo, usa-
ron e acostumbraron ir con su Senoria a su Servicio doquier que
Jes mandasse, pero no se les dando el dicho Sucldo (de dos o de

127. B. CLAVERO, Cddigo y registro civiles, 1791-1875, en Historia, Institu-
ciones, Documentos, 14, 1987, 85-102.
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tres meses, para aquende o para allende los Puertos) en el dicho
Lugar (Lujaondo), nunca ussaron ni acostumbraron passar del
dicho Arbol Malato; que la dicha essencion y libertad, assi se les
fue siempre guardado por los Seinores de Vizcaya»; ley décima:
«Que avian de Fuero, uso, costumbre y libertad que los dichos
Vizcaynos, Hijos-Dalgo, fuessen y sean libres y essentos para com-
prar y vender y recibir en sus Casas todas y cualesquier Merca-
derias»; ley undécima: «Que las cartas contra la Libertad sean
obedecidas y no cumplidas»; ley duodécima: «Que avian de Fuero
y costumbre, y franqueza y libertad... que a Vizcayno alguno no
se dé Tormento alguno ni amenaza de Tormento, directe ni in-
directe, en Vizcaya ni1 fuera della en parte alguna»; ley décimo-
nona: «Que avian de franqueza y libertad... que ningin Vizcayno
de Vizcaya, Tierra-Llana, Villas y Ciudad della, y de Encartacio-
nes n1 Durangueses, por delito alguno vel quasi ni por deuda al-
guna... no pueda ser convenido, hallandose fuera de Vizcaya, por
los Alcaldes del Crimen de sus Altezas ni por otro Iuez alguno
de sus Altezas n1 destos Reynos y Sefiorios, ni juzgado por ellos,
salvo por el dicho su Iuez Mayor de Vizcaya, aunque los tales
delitos y deudas sean hechos o contraydos fuera de Vizcaya en
Castilla, en qualquier parte della. Y que en caso que sean con-
venidos o detenidos, luego sean remitidos para ante el dicho su
Iuez Mayor, siendo pedida la dicha Remission y declinada la
Turisdiccion». Hay otras leyes, pero reparemos, como entonces
podia repararse, en éstas.

Claro también que la libertad de los antiguos no es la de los
modernos, pero ahi estan las claves tanto de un sentido como de
un cambio. «¢Qué es lo que en nuestros dias un inglés, un fran-
cés 0 un norteamericano entiende por la palabra hbertad?» podia
por entonces preguntarse, para responderse: «Es el derecho de
no estar sometido sino a las leyes, de no poder ser arrestado ni
detenido ni condenado ni maltratado por medios arbitrarios; es
el derecho de expresar la propia opinién y elegir la propia in-
dustria, de disponer y aun abusar de nuestra propiedad, de ir
y venir sin necesidad de licencia ni rendicidn de cuentas » 1%,

128. Benjamin CONSTANT, De la liberté des anciens comparés a celle des
modernes, pp. 494495, en De la Liberté chez les Modernes. Ecrits politiques
(ed Marcel GaucHET), Paris 1980, pp. 491-515.
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Podia ser ya un concepto espontaneamente proyectado en el
término. Los textos vascos no se forzaban. Simplemente se leian
y entendian. Muda la lengua sin necesidad de que el idioma cam-
bie. Puede ser derecho nuevo la ley vieja. La misma inconscien-
cla del anacronismo categorial era perfectamente compatible con
la evidencia de un arcaismo linguistico !#,

¢ Y de que parte podia encontrarse la lhibertad de los moder-
nos? Deciamos de comparar con la Constitucion de 1845. La com-
paracion realmente ya se hizo en la €poca, sobre todo cuando
advenga con su capitulo fundamental de Derechos, la Constitucion
de 1869. No es un contrasentido ni fue sélo una maniobra que
entonces se insistiera en que en este texto constitucional hallan
por fin acogida las garantias que registraban los Fueros. El pro-
blema vendria con la continuacion del argumento: ya serian por
esto superfluos. Esta Constitucion ni establecia una justicia que
garantizase derechos individuales ni revisaba el régimen territo-
rial establecido sobre la ignorancia de derechos comunitarios. Ya
hubo entonces debate ¥

Estamos con los Fueros y en concreto con los escritos. Si se
les mira, ademas de en sus expresiones o antes incluso que en

129. Manuel MORENO ALONSO, Historiografia romdntica espariola. Intro-
duccion al estudio de la historia en el siglo XIX, Sevilla 1979, pp. 65-119;
M.* Antonia MARTIN ZORRAQUINO, Aspectos linguisticos de la novela histdrica
espariola, cn Georges GUENTERT y José Luis VARELA (eds), Entre Pueblo y
Corona. Larra, Espronceda y la novela historica del romanticismo, Madrid
1986, pp. 179-209.

130. Joaquin JAMAR, Lo que es Fuero y lo que se derwva del Fuero, San
Sebastian 1868; Aristides de ARTINANO, Jaungoicoa eta Foruac. La causa bas-
congada ante la revolucidon espariola, Vitoria 1869, Pedro de EGANA, Breves
apuntes en defensa de las libertades vascongadas, Bilbao 1870; Miguel DORRON-
SORO, Lo que fueron los Reyes de Espania y lo que ha sido el liberalismo
para con los fueros de Guipiuzcoa, Azpetitia 1870; Fidel de SAGARMINAGA, Re-
flexiones sobre el sentido politico de los fueros de Vizcaya, Bilbao 1871;
Casimiro JAusSORo, E! fuero y la revolucidn. Defensa de las instituciones
vascongadas y comparacion del sistema descentralizador con el régimen po-
litico-administrativo actual, Madnd 1872; JuliAn ARRESE, Descentralizacion
universal o el Fuero Vascongado aplicado a todas las provincias, con un exa-
men comparativo de las instituciones vascongadas, suizas y americanas, Ma-
drid 1873: Serafin OLAVE, Reseria historica y andlisis comparativo de las
Constituciones forales de Navarra, Aragon, Cataluria y Valencia, Madrid 1875
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eéstas, conviene fijarse en su entidad, o en su falta de ella. Son
cuerpos normativos no muy extensos y sin ambicién ninguna de
suficiencia. Ningun ordenamiento particular la tiene histdrica-
mente, habiéndose definido el sistema juridico por el ius commu-
ne o derecho civilcanénico que habia llegado a imponerse a lo
ancho de Europa por cauces mas culturales que politicos. Vivir
en una socledad cristiana era regirse por ¢él. La confesién enton-
tonces lo 1mplicaba. La mayor y mas relevante parte de la regu-
lacion social no la definian los derechos particulares, sino este
derecho gcneral. Aqui se encontraban suficientemente cosas como
la proscripcion del beneficio y la ordenacion de la familia.

Con ello rompen amarras definitivamente los Constituciona-
lismos ante todo mediante el supuesto de la distincién entre de-
recho publico y derecho privado o, dicho de otro modo, por me-
dio de la delimitaciéon de un ambito primario de libertad civil,
la que hemos llamado moderna y mediana, como forma de eco-
nomia socilal. Eran los supuestos de la nueva publicistica del XVIII
y el X1x a los que se referia el dictamen de la Comision de Fueros
del Senado en 1839 para definir el propio orden constitucional.
A nuestros efectos, el derecho civil-canénico mas sustantivo pue-
de desaparecer del horizonte sin necesidad siquiera de una elimi-
nacion expresa. Asi, tan facilmente, hoy se olvida su presencia y
su fuerza de unas visperas. Ya fue un elemento eliminado por la
historiografia que ha contribuido a las construcciones constitu-
cionales de unidades menos amplias 31,

Son cosas en todo caso sabidas, como debe igualmente saberse
algo que también se olvida por razén de que la historia ahora re-
sulta constitucionalmente importante. Me refiero a que a dicha
circunstancia los ordenamientos vascos, o mejor los vascongados,
unian histéricamente la de plantearse como derecho de excepcion
respecto al de Castilla. Determinaban un ambito de exclusion y
adoptaban los mecanismos para haccrlo efectivo. Eran un ordena-
miento mas procedimental, procedimiento politico incluido, que
sustantivo. Esta contencién es ahora una virtud: pueden mas fa-
cilmente asumir un sentido contemporaneo. No hace falta violen-

131. B. CLAvERO, «Leyes de la China», en este ANUARIO, 52, 1982, pp. 193-
221: Tantas Personas como Estados. Por una antropologia politica de la
historia europea, Madrid 1986, pp 27-52.

18



274 Bartolomeé Clavero

tar normalmente unos textos y queda asi mucho espacio para el
fuero consuetudinario. En una época en la que ya suele presumirse
que en el derecho publico priva y rige un principio de legalidad,
tendra amplia cabida también en €l la costumbre con toda su na-
tural capacidad de adaptacion %,

El caso de Navarra en esto también se distingue. No habia
sido un derecho de excepcion del de Castilla, sino un ordenamien-
to de la misma sustantividad y rango que para completarse podia
directamente vincularse y remitirse al derecho civil-canénico. Como
ya notamos que ocurria con las instituciones politicas, esta forta-
leza se torna ahora debilidad. No suele sefalarse porque luego,
con el Foralismo de la Codificaciéon civil, encontrara condiciones
mas favorables, pero antes de 1868 la situacidon de Navarra se en-
cuentra mucho mas disminuida e inerme que la de las Provincias
Vascongadas también en el campo civil 0 en general sustantivo 1%,
Salvo esta puntualizacion, puede decirse que los Fueros estaban
en buenas condiciones para un cambio de sentido material sin al-
teracion formal y con su tracto por lo tanto de autoridad.

Pasa igual con la historiografia, tampoco entonces ajena al de-
recho. Ya hemos visto que se encuentra comprometida. Unos tépi-
cos tradicionales, con su sentido pretérito que menos ahora impor-
ta 13¥, pueden resultar a estas alturas no sélo indicios sino también
mecanismos de determinacion juridica, comenzando precisamente
por la constitucional. Mas que historia es la historia; cuestiones

132. R. ORTIiZ DE ZARATE, Compendio Foral de la Provincia de Alava,
Bilbao 1858 y Madrid 1870; Nicolas VICARIO DE LA PERNA, Costumbres Adminis-
trativas de la Autonomia Vascongada. Memoria que obtuvo el primer premio
en el cuarto concurso especial sobre Derecho Consuetudinario y Economia
Popular abierto por la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas para
el ario de 1901, Madrid 1903; AA.VV. E!l Colegio de Abogados de Alava.
150 arios de historia, Vitoria 1989.

133. José ALONSO, Recopilacion y comentarios de los fueros y leyes de
Navarra, «idea de esta obra» y comentarios a libro I, titulo I, leyes VI y VII.

134. Alfonso de OtAzu, E! «igualitarismo» vasco: mito y realidad, San
Sebastidn 1973;: G. MONREAL, Anotaciones sobre el pensamiento politico tra-
dicional vasco en el siglo XVI e Incidencia de las instituciones publicas de
Alava en el pensagmiento politico de los alaveses en la Edad Moderna, en
este ANUARIO, 50, 1980, pp. 971-1004, y 54, 1984, pp. 613-638; Jestis LALINDE, El
sistema nNormativo vizcaino, pp. 116119 y 140-144, en AA.VV., Vizcaya en la
Edad Media, Bilbao 1984, pp. 113-145; P. FERNANDEZ ALSBALADEIO y J. M.* PoRr-
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contemporaneas son las medievales. (Qué es originariamente el
Fuero? ¢Realmente fue un derecho propio sin dependencia de con-
cesion regia? ;Como se produjo la unién de los territorios vascos
con Castilla? ¢ Fueron realmente incorporaciones voluntarias y con-
dicionadas? Pasa como con la norma foral. Ya se ve lo que ahora
unas respuestas significan: principios federales. Entre 1839 y 1868,
de este género literario la cosecha es magra, pero sabrosa!®, Un
reflejo tuvimos en el debate del Senado de 1864.

Y pasa con la doctrina juridica y con su diferenciacion de un
pensamiento politico. La distincién en concreto que va imponién-
dose entre un Foralismo de derecho civil y un Fuerismo de sus-
tancia politica y que puede mas nitidamente consagrarse a partir
del Cédigo, es un producto de la revolucion comun y no de la histo-
ria particular. Es un reflejo del cambio. Podra ganarse capacidad
para una intervencién contemporanea, pero se pierde para la inteli-
gencia histérica, Revolucion comprendida. El Foralismo civil en
especial tendra que ser historicista, creando el equivoco de eslar
mirando a una historia que ya ha quedado en un punto entre ciego

y muerto. Sus virtudes, de tenerlas, s6lo son doctrinales y politi-
cas, aun con las limitaciones consiguientes para poder hacerse
cargo de unas transformaciones e impulsar y orientar unos cams-
bios en su mismo ambito 1%,

Caso aparte llega a ser la variante navarra que, desgajandose
del tronco y apoderandose del fruto, aporta la confusion suple-
mentaria de dar Foralismo por Fuerismo, el foralismo civil que
conserva Navarra gracias particularmente al Cdédigo espaiol de
1888 por el fuerismo politico que tenia muy disminutdo por causa
especialmente de su Ley de 1841 ¥, El mismo Constitucionalismo
muestra tan buena disposicion para con los Fueros civiles como
mala ante los politicos, con la virtualidad federalmente integra-

TILLO, Hidalguia, fueros y constitucidn politica: el caso de Gutpuzcoa, en
AA.VV., Hidalgos e Hidalguia dans U'Espagne des XVIe-XVIile siécles. Theo-
ries, pratiques et représentations, Paris 1989, pp. 149-165

135. A. de MARANICUA, Historiografia de Vizcaya, pp. 305-376.

136. Adridan CELAYA, Derecho Foral y Autonémico Vasco, Bilbao 1984-198>5.

137. Jaime Ignacio del BURGO, Introduccién al estudio del Amejoramien-
to del Fuero (Los Derechos Histéricos de Navarra), Pamplona 1987.



276 Bartolomé Clavero

dora que éstos ademas pueden ya encerrar '3, La disgregacion fo-
ral se agrava ¥, pero aqui so6lo nos interesa la distorsion historica,
que llega a ser extrema!®, No vendra, en fin, un conocimiento de
esta historia, o el de los Fueros sin mas, por esta via foral, aun-
que finalmente mas vivas, la suerte de las posiciones forales no
ha sido mejor que la de las federales !4,

Los Fueros, en fin, cambian sin sufrir cambios. Son otros sien-
do los mismos. Toda esta metamorfosis semantica antes que nor-
mativa esta aqui como tal por considerar. La transformacion esta
por estudiar 42, Mal puede apreclarse entonces un cambio tan es-
capadizo. Especialmente debié serlo en el ambito civil. Algo del
asunto detectan una historiografia econémica o la misma econo-
mia ¥, una historia social se le acerca'!¥#; la de especialidad ju-
ridica puede también hacerlo!®, pero la cuestion no acaba ni si-
quiera de centrarse.

La ciencia del derecho se encuentra presa de los equivocos fo-
rales, anda simplemente desentendida o, como suele ocurrirle a

138. Eduardo GaARcfA DE ENTERRfA, Prologo a J. 1. decl BURGO, Aniejora-
miento del Fuero, pp. 13-20.

139. Pedro EsARTe, El A-Mejor-A-Mienten, Pamplona 19383.

140. Boletin del Instituto Gerormumo de Ustariz, 2, 1988, pp. 3-60: EI muto
foral en la historiografia navarra contempordnea.
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Historia, Estudios sobre la codificacion y la interpretacion de las leyes, Bar-
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su historia no menos que a su doctrina, entiende que la realidad
se lee sencillamente en los textos. Si no cambian, no hay cambio.
Para ella la presencia de los Fueros en la Edad Contemporanea
constituiria un fenémeno de mera supervivencia o de verdadero
eéxtasis. No habria mas que registrar.

Y el Constitucilonalismo se desarrolla. Recuperandose y mejo-

rando su 1magen, puede proyectarse en su propio pasado. Puede
beneficiarse de todas las presunciones. Facil resulta desde luego

suponer que el terreno constitucional era y es el de las Constitu-

ciones, como el foral naturalmente el de los Fueros. Mas ya debe
tratarse de disecciones mutuas. Si se entra en la anatomia de los
unos, no debe excusarse de las otras, comenzandose por las ex-
ploraciones precisas de una legitimacion constituyente y de una
legitimidad juridica, esto es, de los Derechos. Son cuestiones pri-

meras de una historia, previas a las derivaciones de un desen-
cuentro que puede todavia durar, o pesar al menos, por deficien-
cias constitucionales siempre de ambas partes. Pero de parte del
Constitucionalismo estaba fundamentalmente la responsabilidad
de definir unas bases.

Si los Fueros y el Fuerismo tampoco la ofrecian era porque las

Constituciones y el Constitucionalismo ya fallaban. Si lo uno no
progresaba era porque lo otro se estancaba. A la hora de la ver-
dad, la definicién de la unidad no se remitia al terreno constitu-

cionalmente mas sustantivo de unos Derechos, sino que se con-
tenia en el organico de unos Poderes que eran los mayusculos: la
Monarquia con su Gobierno y el Parlamento centrales. Lo que, sin
reconocimiento de Fueros, habian sido al principio unos temores,
luego, con ¢€l, podran resultar unas amenazas.

Ahora puede plantearse una confrontacién entre instituciones
y ordenamientos, entre Constitucionalismo y Fuerismo, que en los
primeros tiempos constitucionales menos se presagiaba. Los Fue-

ros han podido incluso llegar a figurarse como lo que al principio
de esta historia ya no eran: la negacién de la Constitucion. Falta
el terreno precisamente constitucional de confluencia y entendi-
miento; falta para la una y falta para los otros.
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10. IMPOSIBILIDAD JURIDICA DE UNA HISTORIA

Constitucién y Estatutos ponian dificil una historia ya de por
si nada facil. No es hoy ningin secreto que la historiografia juri-
dica como especialidad se ha formado sirviendo y contribuyendo
a la forja del propio objeto en su determinacién no preterita, sino
contemporanea: los derechos de unas naciones. Ha sido una cien-
cia-ficcién practicable por util, consistente por practica. No tuvo
en principio problemas. Aunque no solo desde luego éstos, los
casos no federales han podido precisar especialmente la asisten-
cia. Las historiografias nacionales del derecho espariol, del fran-
cés, del italiano o del portugués se han planteado y desenvuelto
distribuyéndose un espacio y centrandose en un campo. Son his-
torias irreductibles, pero que pueden asi convivir. Habra dificul-
tades hoy para componer la historia comun europea, pero ese
es problema ulterior.

Anterior también existe. Hay historiografias que no dominan
internamente el terreno. Tan util y practica, tan consistente y
practicable, podia ser la historia nacional espafola como la foral,
o tambi€én nacional, vasca. El problema estd en el solapamiento.
Comparten el espacio y rinen por el campo. Aqui la irreductibili-
dad es conflicto. La cuestion también consiste en que, no logran-
dose una integracion constitucional, tampoco se realiza historio-
grafica. Durante la época contemporanea han podido coexistir
sendas historiografias, nacional y foral, con perfecta ignorancia
cuando no desprecio mutuo. El caso navarro, que combina ambos
factores por desvincularse del vasco, no abre a su vez una via
de entendimiento, sino que compone a lo mas un tercer elemento
en discordia 1%,

Los mismos hechos histéricos se duplican cuando no triplican.
Multiplican su realidad y no sélo su sentido. Las mismas palabras
o 1dénticos textos pueden representar cosas diametralmente en-
contradas. Nuestra Ley podia ser una trinidad de leyes: abolitoria,

146. AA.VV., Estudio sobre la extincidon de la Disposicion transitoria cuar-
ta de la Constitucién espariola, Pamplona 1988; D. LOPERENA, Derecho his-
térico y régimen local de Navarra. Alcance institucional y competencial de la
disposicion adicional primera de la (‘onstitucion espaiiola, Pamplona 1988.
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confirmativa y ambas de un modo y a un tiempo. Ya sabemos
que esto tiene una historia: la frustracién e irregularidad de su
desenvolvimiento condujo tanto a la diversificacién como a la
retorsion. Pero el conocimiento no dirime en este caso el asunto.
Con ¢l pueden hoy perfectamente afirmarse en sus respectivas
visiones el Foralismo navarro, el Nacionalismo vasco o el Consti-

tucionalismo espaiiol. Precisamente por dicha historia, todos cuen-
tan con su evidencia ¥,

El problema no es historiografico, sino histérico; no pertenece
ni corresponde a la ciencia, sino al derecho. Sufre por sus defi-
ciencias. Investigacion no habra que lo resuelva. Ya desconfiaba
con su razon Egana de «esos libros y esas antiguallas y esos
mamotretos y esos pergaminos». La cuestion justamente entendia
que no era histérica, sino contemporanea. Sigue en nuestro mo-
mento siéndolo. Al nudo del problema nada aportan las fuentes.
O mejor dicho, podran seguir aportando su doble cuando no
triple testimonio perfectamente contradictorio. En el historiador

y no en la historia la dificultad se encierra. Sigue incubandose
en su mundo.

La cuestion es de derecho. El problema, el mismo problema
historiografico, puede todavia radicar en la carencia de un Cons-
titucionalismo integrador sobre base de Derechos, esto era, fede-
ral. Las palabras importan poco. Desde la posicién irreductible
de unos Constitucionalismos que no acaban de asumir sin reserva
nacional o foral dicha base, solucién no cabe para la propia ela-
boracién de la historia que es lo que aqui nos importa. El con-
flicto constitucional se enquistara como se enquista la duplicidad
historiografica. Sobradamente tenemos comprobado que son dos
caras de la misma moneda. O es la misma cara en un espejo.

Tampoco es un secreto que la historiografia suele ser especu-
lar, pero aqui el efecto es doble. En una misma historia se pro-
duce mas de un reconocimiento. Se proyecta mas de una cons-
truccién. El contraste no es menos pronunciado en su zona porgque
el resto prefiera ignorarlo. No toca tan sdlo a especialistas, con
las tendencias que hemos comprobado. Es un problema politico
que los historiadores no pueden solventar. Hay una historia que

147. José ESTORNES, Navarra Lo que «No» nos ensennaron, Pamplona 1981.
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ensenar, lo que sigue entendiéndose como unas conciencias nacio-
nales que formar. La evidencia nada significa y el efecto lo signi-
fica todo. La ensefnanza del hecho es signo de un derecho. Si
hacer historia era dificil, profesarla en estas condiciones resulta
materialmente imposible. Nos afectaba no sélo la responsabili-
dad del especialista, como historiadores y como juristas, sino
también la del ciudadano, aunque solamente la cuestiéon historio-
grafica sea la que nos ocupe.

Y a estos determinados efectos, el Constitucionalismo estable-
cido no ayuda. No supera la duplicidad. Ve con tanta facilidad ia
paja como con dificultad la viga. No cede en sus presunciones.
Saca provecho de las palabras. Mantiene la ventaja. Se empecina.
¢En razén de qué unas Constituciones representan futuro y pro-
greso mientras que unos Fueros reaccién y pasado?®¥. ;Por qué
han de gozar incluso los Coédigos de una presuncién semejan-
tc? 19, ¢ Y cn base a qué un Constitucionalismo tan débil ha car-
gado con la prueba a un Fuerismo tan resistente? ;|No cabe una
historia constitucional que lo sea sin equivocos, sin comenzar
por entronizar el confesionalismo de si misma, de su particular
entendimiento del Constitucionalismo?

Tampoco es exactamentc lo contrario, sino que Ja linea de
demarcacion no pasa por los terminos. Ni la Constitucién ni los
Fueros se encontraban en unas posiciones tan inequivocas ni re-
sueltas. Dicho de otro modo, ni Constitucién significaba siempre
Constitucion; ni Fueros, Fueros. No eran conceptos que pudieran
darse precisamente por entendidos. Ya advertimos que la transpa-
rencia de la Ley que los barajaba era enganosa. La férmula final
no seria aquella tan sencilla de a menos Constitucion, mas Fuero,
sino una mucho mas simple todavia: a menos Constitucion,
menos Constitucion y basta. Con todo lo visto, no se tomara tam-
poco esto como un juego de palabras.

Nuestra cuestién no ha sido el Nacionalismo, como tampoco
el Federalismo. Nuestro problema no era de tendencias politicas,
como tampoco historiograficas, sino de realidades constituciona-

——————.

148. J. CORCUERA, La constituctonalizacion de los derechos histoéricos. Fue-
ros y autonomia, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 11, 1984,
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149. F. TomAs Y VALIENTE, Codigos y Constituctones, 1808-1978, Madrid 1989.
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les, en lo que entra la historiografia. ( Es que no cabe tratar estas
cosas como objetos, incluidas las ideas? Formados los modelos,
acunadas las féormulas, ya suele agravarse el efecto de velamiento
de situaciones por pretensiones. Para ayer no se ven como hoy
no saben verse. Pueden mas las palabras que las cosas como pu-
dieron mas que ellas los silencios. Cada época cuenta con sus difi-
cultades comunicativas no solo por razones culturales.

El propio cambio constitucional era semantico antes que nor-
mativo. Los problemas instrumentales son parte de la historia
sustantiva. Los mismos términos de ayer, como Constitucién vy
Fuero, o como Naciéon y Federalismo, no eran los conceptos que
hoy se presumen y nunca ‘han sido dentro de la misma edad
contemporanea inequivocos. No son los vocablos los que dan
sentido a las cosas por ofrecer el acceso. No hay mayor ingenui-
dad que la de la palabra ingenua. No sélo la historia del derecho
estd aquejada por ella.

No son problemas tedricos, o lo son en cuanto histéricos.
Tampoco lo son doctrinales, a no ser siempre que se entlenda
esta determinacién histdérica. Porque no se hayan todavia entera.
mente superado, no por esto van a poder reducirse a cuestiones
de teoria o de doctrina a las que la historia sdlo sirve y a lo mas
ilustra. La entidad de estos problemas es estrictamente histérica
y sin la primacia de su ciencia nunca podra ni siquiera teorica-
mente dominarseles. Ya se vio la suerte del Foralismo. Aunque
tampoco hace falta buscar en la doctrina el panorama. La misma
historiografia ya lo ofrece. La historia contemporanea esta atra-
pada por su objeto no menos que sus disciplinas, exactamente
tales. Tanto por historiadores imparciales como por constitucio-
nalistas neutrales siguen nuestras cuestiones abordandose o silen-
ciandose de forma que parece pacifica y es beligerante. Citas ya
sobran.

Prevalece la historia heredera o administradora al menos de
la herencia de aquella operacién constructiva y legitimadora de
unos poderes. A su modo, tampoco lo oculta. Prosigue la labor
de elevacién de un Estado que de aquellas fechas arranca. Juega
con la ventaja de la situaciéon creada. Mas ya el silencio no reina,
ni la ceguera impera. A aquellos Fueros se les presta voz vy
mirada. Merecen necrologia. Colocados entre la servidumbre his-
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torica y la hipoteca politica, puede tenérseles por una realidad
condenada. ¢Qué historiador de los inicios de una edad contem-

poranea va a considerarlos tanto o mas que a todas unas Cons-
tituciones? ¢Qué constitucionalista osaria tanto?

Hemos entrado en una historia constitucional y el Constitu-
cionalismo ya consta que por estos lares comienza de este modo
impositivo. La disciplina, en efecto, se necesita. Para los historia-
dores y los constitucionalistas seria ulterior, y no de entonces, el
mismo problema de las autonomias, como el de los Derechos.
No serian consustanciales al Constitucionalismo, presentes como
tales problemas desde sus inicios. Asi la historia constitucional
espanola hoy convencionalmente se plantea desde los presupues-
tos de sus propios resultados: un Constitucionalismo indiferente
a Derechos y una Nacion ajena a Federalismo. Asi entran en ella
unas y otras tendencias, como si esto constituyera el dato objetivo
que contemplar o con el que vérselas. Sobran ya citas.

La Constituciéon actual pretendia a su modo cancelar toda
esta historia. La ha recrudecido. Pero éste ya es otro tema tam-
poco sb6lo tedrico, sino también siempre histérico. Median peripe-
cias en las que aqui no entramos. Nuestro punto era el de
partida, que ya orienta o hipoteca. No significa todo esto que su
cuestion haya sido exclusivamente histdorica. El ordenamiento
vigente no lo permitia. Y su eficacia ya se sabe que no exige
conocimiento. ¢Seguimos condenados a una historiografia sierva,
peor por su grado mayor de Inconsciencia que la misma mitolo-
gia? 10, Mas bien estamos en tiempos de libertad en los que caben
decisién y responsabilidad personales. Lo dicho significa que como

tal, como historiografico, nuestro asunto en exclusiva ‘ha querido
ser tratado.
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