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Los avatares histéricos provocados por la renuencia del problema vasco
han sido seguidos desde todas las perspectivas, casi siempre condicionadas
por la parcialidad del analista, inevitable en una asignatura ain pendiente.

El punto de partida es conocido: la dificil articulacién del Estado en
Espafa, la debilidad de un pensamiento que pudiera racionalizar la tradicién
en los conceptos universales de la ciencia juridica. La carencia de esta exigen-
cia tedrica impedia presentar la unidad y la centralizacién administrativa como
un corolario de la razén; antes bien, las dos ocasiones en que cuestién foral
y unidad constitucional se presentaron fue con motivo del término de sendas
guerras. Los remedios militares nunca son duraderos, y la realidad, mas
resistente que lo efimero de las victorias bélicas, aflora tarde o temprano. En
este contexto, la centralizacién sélo ofrecia su cara mas negativa: la uniformi-
dad derivada de la imposicion.

La cuestion foral se plantea por primera vez en 1837, cuando la burguesia
consolida su hegemonia politica, en la fase mas dlgida de la revolucion liberal.
En este contexto, unidad constitucional, de claros ecos jacobinos, expresa la
culminacién de tal proceso. Cualquier peculiaridad territonal tiene que expli-
carse sin cuestionar la centralizacion, como singularidad administrativa auto-
rizada por la Constitucién y con la sola finalidad de concretar los mandatos
politicos. Es la explicacién que cabe del articulo 1.° de la Ley de 25 de
octubre de 1839:
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«Se confirman los fuercs de las Provincias Vascongadas y de Navarra,
sin perjuidio de la unidad constitucional de la monarquia.»

Impresidn ratificada en lo prescrito por una Ley de 1837 en su articulo 1.%:

«Cesardn desde luego las Diputaciones forales de Alava, Guipuzcoa y
Vizcaya, estableciéndose en ellas Diputaciones provinciales con amreglo a
la Constitucién y Leyes vigentes.»

La compatibilidad de Fueros y Constitucion tenia que entenderse como
reconocimiento de un régimen administrativo peculiar que en ningin caso
condicionara politicamente la unidad. El modo en que pudiera armonizarse
Fueros y Constitucion tenia que pasar inevitablemente por la supremacia del
orden constitucional, salvaguardado, tras el proceso constituyente, por las
Cortes.

Formalmente, Politica y Administracién quedan delimitadas, pero la ca-
pacidad de hacer valer la distincidn se va a revelar inviable, convirtiéndose
¢l foralismo en un expediente para eludir la subordinacion administrativa de
los Territorios Histéricos. Es mds, las medidas supuestamente racionalizadoras
encaminadas a la unidad, como la prioridad de las Juntas y Diputaciones
sobre los Ayuntamientos, serdn presentadas, pasado el tiempo, como parte
integrante de la foralidad.

El foralismo demostrara sus resistencias, prueba inequivoca de su fortale-
za. El aplazamiento del mandato constitucional es el reconocimiento tacito
de la impotencia para extender a los territorios forales una nueva planta
administrativa. Empresa tan decisiva para el afianzamiento de una Adminis-
tracién liberal como es 1a reforma de la Hacienda, acometida en 1845, dejard
incélume la foralidad. Que estas grandes ocasiones puedan ser eludidas y la
cuestion se aborde en disposiciones de menor rango normative muestra a las
claras que la demora responde a algo mds que a razones de oportunidad. Es
el bloqueo que informara la naturaleza del foralismo en sus relaciones con el
poder central. La foralidad permite no positivar los derechos histéricos, de
tal manera que los 1érminos del debate puedan mantenerse indeterminados;
se consigue sustraer €l problema del Ambito estrictamente juridico eludiendo
la administrativizacién, que reduciria la foralidad a la concrecién singularizada
de las leyes emanadas de las Cortes, pero al mismo tiempo se evitan los
derroteros inquietantes del separatismo, que puede ser reconducido facilmente
al orden piblico y al Cédigo Penal.

Una institucién de genuino contenido politico, el pase foral, fue abolido
en aras de la compatibilidad de Fueros y Constitucidn; sin embargo, continud
operando, si no de derecho, s{ como cuestién de hecho, al ampare de la
ambigiiedad de una normativa vacilante. Es asi como la confirmacién de los
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fueros resulta una realidad no conjurada por la exigencia de serlo en la unidad
constitucional; igualmente resulta comprensible que la singulandad adminis-
trativa que esta confirmacion pretendia ser, acabara por dar la carta de natu-
raleza a un sustantivo espacio politico (1).

[. CONSTITUCION HISTORICA Y FUERCS

Desde esta privilegiada posicién ha de explicarse los Conciertos econémi-
cos. En 1876 se vuelve a plantear la cuestion foral en andlogos términos a
los de 1839. La Ley de 21 de julio de 1876 no hace concesién alguna a la
foralidad; su articulado es de contundencia inequivoca, pero aparece también
indudable la vigencia del régimen foral en el periodo comprendido entre
ambas fechas. Ahora, sin embargo, parece que el tono de la Ley no deja
lugar a la provisionalidad. Pero en los treinta y cinco afios transcurridos ha
cambiado considerablemente el contexto politico.

El constitucionalismo del siglo X1X nunca solté amarras con la historia.
Los fundamentos del liberalismo siempre se buscaron en la tradicién més que
en la teoria; fue por esta causa que la soberania nunca se llegd a residenciar
en el pueblo: se atribuyé a las Cortes, con el rey. Sin embargo, esta cotitula-
ridad no siempre respondia a las convicciones en las ideas; mds bien era la
servidumbre de un proyecto que sélo podia abrirse camino con el concurso
de Ia monarquia, aunque para este proceder hubiera de hipotecar el alcance
de sus principios. La Constitucién de 1837 sanciona juridicamente el liderazgo
de la burguesia; las prerrogativas de 1a monarquia en la capacidad de legislar
y su derecho de veto no menguan la centralidad de las Cortes en la potestad
legislativa. Y es en las Cortes donde ha de dirimirse materia tan decisiva
como la unidad constitucional.

La Constitucién de 1876 hace una opcidn por la soberania compartida,
no condicionada por la amenaza carlista ni por [o reciente de la abolicion de
sefiorios; el lugar politico de la monarquia es conscientemente argumentado
desde un pensamiento nacido de la inestabilidad revolucionaria en el Sexenio.
La deslegalizacion en favor de! gobierno operada por la Ley de 21 de julio
ha de entenderse en estas coordenadas politicas. Pero el protagonismo del
ejecutivo abria paso a la justificacion de la constitucién interna, que hacia
de la monarquia garante de la continuidad mas alld de la composicion del
parlamento. La historia, asi legitimada, daba cabida a los fueros. instituciones

{1) BarTOLOME CLAVERO: Fueros vasces. Historia en tiempos de Constitucidn, Barcelona,
Ariel, 1983, pags. [3-73.
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de tradicion secular que ahora podian, como antano, ofrecer la forma de pacto
entre los Territorios Histéricos y la Corona.

El recurso a la historia era en ambos casos simbdlico. Las obligaciones
que la ley exigia de las provincias vascas (soldados y, sobre todo, dinero) se
planteaban en medio de una reflexidn sobre la intervencion del Estado en la
sociedad y la necesidad de sostener econdmicamente un aparato administrativo
cada vez mds creciente. Es explicable que se produjera un debate en torno a
las contribuciones entre un Estado con responsabilidades en aumento y una
burguesia vasca impulsora de un extraordinario proceso industrializador. El
envoltorio ideoldgico del foralismo no oculta su aspecto mds determinante:
el concierto salido del Decreto de 28 de febrero de 1878 es un régimen
econémico privilegiado en ¢l seno de un Estade liberal (2).

Acotar el debate oponiendo modernidad a tradicién para teorizar la natu-
raleza politica de los Fueros es equivocar la direccion del anilisis. Aqui la
cobertura histdrica juega como retérica para justificar la trayectoria de dos
nacionalismos en pugna que no acaban de confluir e incapaces de imponerse
uno sobre otro; ofrecer del foralismo la imagen de un movimiento reaccionario
vinculado a la ideologia aranista es sesgar, resaltar s6lo un aspecto, olvidando
la funcionalidad que prestaba a los intereses de una burguesia vasca progre-
sivamente influyente en el Estado.

Esta exposicion encierra, desde luego, una elipsis {3), exigida por la
finalidad instrumental del trabajo: la comprension en la problemdtica actual
de los pagarés forales.

La cuestién foral no se define en 1a Restauracién; las sucesivas prérrogas
del Concierto siguen dando la misma impresion de provisionalidad e indefi-
nicion que, desde 1839, informara el régimen juridico del foralismo: solemnes
declaraciones desmientidas por la realidad. En adelante, el Concierto pasara
a desempenar el nicleo de foralidad. Si nacia como compensacién y como
recurso transitorio para adaptar la contribucion de las provincias vascas a los
- gastos del Estado, acabé generando un ambito de inmunidad y una vis expan-
siva 1al que obliga a pensar en la realidad del pase foral. Nuevamente, so
pretexto de provisionalidad, se consolida, paraddjicamente, una institucion
incorporada al acervo foral; nuevamente se comprueba el intento infructuoso
de la Ley de 1876 y de! Decreto de 1878 por presentar el Concierto como

(2) 1. Corcurra ATIENZA: Orfgenes, ideologia y organizacidn del nacionalismo vasco
{1876-1905), Madrid, Siglo XXI, pags. 81-106; F. TOMAS ¥ VALIENTE: «Los “derechos histéricos™
de Euskadi», en Sistema, 31, 1979, pdgs. 3-28.

{3) Para cubrir lo scbrentendido es obligada la lectura del libro de JaviEr CORCUERA, asi
como el de Juan Jost SoLozAsaL ECHEVARRIA, Ef primer nacionalisme vasco, Madrid, Tucar,
1975.
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un expediente administrativo y de las provincias vascas (cada vez mds Pais
Vasco) por ofrecer la imagen de un Concierto negociado en condiciones de
paridad.

Esta situacién de verdaderas tablas politicas no puede calificarse desde
ninguna filosoffa de la historia. Tratar de oponer a una supuesta reaccién
foral una supuesta razén constitucional podria llevar a una defensa del artificio
que era el Estado de la Restauracion; condenar el nacionalismo vasco puede
legitimar implicitamente la Ley de Jurisdicciones, verdadera sancidn juridica
de la militarizacién del nacionalismo espafiol.

La progresiva presencia de los poderes piblicos en la sociedad hacia
insostenible el régimen de Concierto. La tendencia de los tiempos era de
confluencia en los Estados de estructura federal. El foralismo dificilmente
podia subsistir numantinamente amparado en el Concierto y en una ideologia
de rechazo y fatalidad hacia la politica del Estado. Estas circunstancias pesaron
en la evolucién del nacionalismo vasco, que adopta paulatinamente el posibi-
lismo pragmiétice hasta aceptar la via estatutaria en la II Republica.

Resulta un tdpico recurrir a la ficcién de la historia deparada por una
consolidacién de la Repiiblica y a la comparacién con las desdichas sufridas
por ¢l triunfo del fascismo, pero es inevitable hacer este ejercicio de imagina-
cién para entender ¢l estado de la cuestidén en el Pais Vasco. La represion
franquista y la afirmacion del nacionalismo espaiiol por negacién de cualquier
otro devolvid al foralismo todo su contenido emocional y simbélico, anulando
el prometedor didlogo politico que hubiera supuesto el cauce autonémico.
Durante la dictadura, la falta de libertades s6lo dejé espacio para el agonismo,
que explica el nacimiento de ETA.

II. HISTORIA RECIENTE. LA LUCHA POR UNA AUTONOMIA DIFERENTE

La transicién y el debate constitucional vieron aflorar un discurso nacio-
nalista pleno de emocionalidad, historicista. Eran tiempos poco propicios para
la razén. Cada cual pretendia retener la imagen mds favorable a sus principios
esperando el dia en que la Constitucién abandonara el terreno del compromiso
para acomodarse a la neutralidad de la técnica juridica. Y ni siquiera la
indefinicion del compromiso fue suficiente; la sensibilidad nacionalista llegd
a no transigir ni siquiera en lo general. Amparar y respetar era una cldusula
insuficiente que haria de los derechos histdricos algo derivado de ia Consti-
tucién. Se pedia reconocimiento y garantia, preconstitucionalidad v seguridad
bajo la Constitucidn. La Disposicién Adicional prestando amparo y respeto
no fue aprobada en el Pais Vasco.

{Qué cambid un afio mas tarde para que se aprobara el Estatuto de auto-
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nomia? La perplejidad es evidente, porque el Estatuto tiene su causa en la
Constitucién. Es cierto que los trdmites de su elaboracién pueden conferirle
una naturaleza pacticia acorde con la tradicidn foral; sin embargo, no creo
sea ¢sta la razon que explique la diferente actitud de los nacionalistas, porque,
en dltima instancia, el Estatuto es una ley orgdnica que ha de promulgarse
por las Cortes. Cuando se solicitaba reconocimiento y garantia se estaba
reivindicando una singularidad que no podia desvanecerse en un proyecto de
homogeneizacién autondmica; el Estatuto, sin embargo, mdas larde o mas
iemprano, equiparaba en techo competencial a las comunidades que se cons-
tituyeran. La exclusividad de las competencias en las materias estatutariamente
asumidas era una garantia de horizontalidad del poder, pero la dogmitica
juridica sélo puede hacer valer su cardcter cientifico estructurada jerdrquica-
mente, lo que puede acabar dando sentido y justificacion a un centralismo
ahora reforzado.

£ Qué circunstancias concurrieron entonces para que se rechazara la Cons-
titucién y se aprobara el Estatuto? A mi juicio, la alegria de Mitxel Unzue-
ta (4) se explica porque ¢l estatuto reverdecia las que habian sido sefias de
identidad del foralismo desde la Ley de 25 de octubre de 1839: la indefinicidn
de su alcance juridico, que le permitia incorporar come forales las disposicio-
nes resultantes de su relacidn con el Estado. El Estatuto dejaba abierto el
proceso ¢statuyente, era un punto de partida, podia presentarse como un
Estatuto de minimos. La clave de esta falta de cierre se halla en la Disposicidn
Adicional:

«La aceptacion del régimen de autonomia que se establece en el presente
Estatuto no implica renuncia del Pueblo Vasco a los derechos que como tal
le hubieran podido corresponder en viriud de su historia, que podrian ser
actualizados de acuerdo con lo que establezca el ordenamiento juridico.»

Siel tenor de esta Disposicion impedia la clausura de la autonomia vasca
en un perimetro delimitado, dejando su futuro marco competencia jndetermi-
nado, el articulo 37.2 advertia de la preexistencia de unas instituciones inmo-
dificables por el Estatuto:

«L.o dispuesto en el presente Estatuto no supondra alteracién de la natu-
raleza del régimen foral especifico o de fas competencias de los regimenes
de cada Territorio Histérico.»

He aquf pasado y futuro conjugados para relativizar el presente. He aqui
la quintaesencia del foralismo: la invocacion de un pasado para justificar un

(4} Intervencidn cn la sesion de aprobacion del Estatuto.

294



LA DIFICIL CONSTITUCIONALLIZACION DE LOS DERECHOS HISTORICOS

futuro. El puente que une ambos tiempos es la actualizacién. La actualizacién
da al foralismo unos horizontes tan amplios como indefinido es su contenido.
Véase, por ltimo, como el foralismo ha de recurnir a fundamentos que,
descontextualizados, resultan reaccionarios, para defender el derecho a la
compelencia de una materia tan coyuntural como la emisién de pagarés.

La secuencia asi expuesta puede dar la impresidn de actitudes premedita-
das, de un cdlculo dificil de medir en ambiente tan caldeado; sin embargo,
coincide con la reconstruccion causal y cronoldgica que Mitxel Unzueta hizo
de los hechos:

«... Al introducir los derechos histéricos pretendiamos incluir una espe-
cie de salvaguardia de esa singularidad vasca, dejar claro que no se trataba
ni de un problema técnico, de descentralizacidn administrativa, ni de una
cuestion de privilegio, sino de un problema, con hondas raices, que nosotros
poniamos sobre 1a mesa. E) primer efecto positivo de ir por esa via fue, a
mi juicio, que abligamos a la clase politica y a la opinién piiblica espanola
en general a hacer el debate sobre la identidad vasca, impidiendo que se
esguivase con subterfugios retdricos o planteamientos juridico-técnicos. .,

Es dificil saber qué hubiera pasado si llegamos a votar si a la Constitu-
cidén, pero mi impresién personal es que en ¢al caso ho hubiéramos tenido
Estatuto de Guemnica. Por lo demds, la experiencia ha confirmado que nues-
tros recelos estaban justificados, ..

... El problema sélo se puede resolver mediante un gran pacto histérico
entre el Estado espafiol y el Pais Vascow (5).

La respuesta de Unzueta es extraordinariamente clarificadora. Férmulas
como la de «en el marco de la Constitucidn», o «sin perjuicio de la compelencia
del Estado», o0 «sin perjuicio del interés general», hipostasiaban la identidad
vasca, reduciéndola a los planteamientos juridico-técnicos que Unzueta queria
evitar.

Para que el formalismo discurriera paralelamente, con continuidad con su
precedente naturaleza federal, los nacionalistas vascos no podian admitir
cldusulas de cierre del reparto competencial que vienen a constitucionalizar
la prevalencia del derecho estatal, atenuando enormemente el fundamento
juridico del Estado autonémico: el principto de competencia, toda vez que la
exclusividad concurrente de las competencias en una misma materia es impo-
sible de perfilar juridicamente.

Aparte de estas razones de Derecho, otras, politicas, avalan la funciona-
lidad en ¢l uso de los derechos histdricos. De la evolucion del foralismo se

(5 MITXEL UNZUETA: Sociedad vasca y pofitica nacionalisia, Madnd, Ed. El Pais, 1987,
pags. 115-116.
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puede extraer la idea de una autonomia negativa, capaz de impedir la aplica-
cién del derecho estatal sin proceder a la cobertura con normativa propia. Tal
circunstancia presta al foralismo la ambigiiedad que es propia de todo nacio-
nalismo posibilista. Permite mantenerse en un dificil equilibro, moverse po-
liticamente sin tener que optar de forma incondicional entre el pragmatismo
estatutario o la autodeterminacion, eludiendo asi la légica binaria del todo o
nada. Es Ia ventaja de no renunciar a nada, de no desgastarse en el sectarismo
de Herri Batasuna sin menoscabo del discurso nacionalista; es mas, de utilizar
instrumentalmente la amenaza del nacionalismo violento.

Es por esta razén que se ha tratado de defender la prioridad institucional
de los Territorios Histdricos sobre los drganos comunes para preservar un
area de inmunidad politica, en la prictica un auténtico pase foral (6).

ITI.  TERRITORIOS HISTORICOS Y COMUNIDAD AUTONOMA

Pronto pudo verificarse la utilizacién de los derechos histéricos para sobre-
pasar el techo competencial disefiado en el Titulo VIII de Ia Constitucion,
Un contencioso resuelto por ¢l Tribunal Constitucional en 1984 permite ana-
lizar el juego Territorios HistGricos-Instituciones Comunes. En la sentencia
11/1984, de 2 de febrero, se dirimié la necesidad de autorizacién del Estado
en la emisién de deuda piiblica autonémica. Tal requisito aparece sin sombra
de duda en el articulo 14.3 de la LOFCA; sin embargo, el representante del
Gobierno vasco argumenta la capacidad de los Territorios Histéricos para
endeudarse incondicionalmente; todos los fundamentos de derecho aducidos
se reducen a una enumeracién de los sucesivos decretos reguladores del
Concierto, en un gesto bien significativo del foralismo: ampararse en el Con-
cierto para fundamentar una genérica competencia econémico-administrativa
{art. 15 del RD de 13 de diciembre de 1906).

Una vez que presuntamente se ha acreditado la corroboracidn histérica de
tal derecho, se recurre a la extension de ta facultad a la Comunidad Auténoma:

«Y si bien el Concierto econdmico se refiere Gnicamente de forma expresa
a la actuacién de los Territorios Historicos, €l régimen de Concierto implica
una relacién del Estado con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, segiin
se deduce de los articulos 41 y otros de su Estatuto. Por lo que en base al
proceso de actualizacién previsto en la Disposicidn Adicional Primera de la
Constitucidon, la Comunidad Auténoma oslenta las mismas potestades finan-

(6) CLAVERO, op. cit., pags. 85-86.
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cieras —y no inferiores— que las atribuidas a los Temitoros Histéricos,
dado que aquéllas gestionan un interés de indole superior al de éstos.»

El argumento juridico va de los Territorios a las Instituciones Comunes
en una secuencia seguida para eludir ¢l techo competencial fijado por la
LLOFCA.

E! Tribunal rechaza la relacion Territorios-Comunidad en virtud del dife-
rente titulo competencial de ambos instituciones, argumentando que:

«No existe la pretendida conexién l6gica entre las competencias de los
Territorios Historicos en materia de endeudamiento y las que puedan corres-
ponder a la Comunidad Auténoma en lo referente a la emisién de su propia
deuda... Cada uno de los Territorios Histéricos y la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco son entes juridicamente distintos y auténomos entre si...»

El intento de no circunscribir la autonomia vasca a los limites del Titulo
VI, atendiendo a la constitucionalizacién de los derechos histdricos, no
resultd operativo, aunque los fundamentos del Tribunal no fueron muy afor-
tunados, al cifrar la virtualidad de los derechos forales a una investigacion
histdrica; parecia claro que la doble institucionalidad de la autonomia vasca
pasaba mds por el paralelismo de competencias que por la indiferencia de la
titularidad,

L.a impronta provincialista dada a la autonomia vasca para impedir la
racionalizacién del nacionalismo y garantizar la indeterminacién competen-
cial resultaba una aspiracidn cortada por el Tribunal Constitucional. Lo que
no se conseguia por el derecho se intenté rentabilizar politicamente recurrien-
do a la extralimitacién de Ja jurisprudencia constitucional y acusando al Tri-
bunal de violentar la separacion de poderes erigiéndose en una tercera cimara.
Agotada esta via, las iniciativas fueron méas audaces: los pagarés forales.

IV. LOS PAGARES FORALES

En 1982, para financiar el elevado déficit pablico, se recurri6 a la emision
de pagarés del Tesoro, una modalidad de deuda publica dirigida a captar
dinero de procedencia irregular, garantizando la opacidad fiscal a cambio de
una remuneracién inferior a la ofrecida por otros intermediarios financieros.
Desde luego, la medida no era un ejemplo de ética financiera; sélo podia
explicarse desde la soberania politica, que podia justificar un medio tan
aprovechable por la finalidad perseguida de hacer menos gravosa la cobertura
del déficit.
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En junio de 1986, las Diputaciones Vascas comenzaron a emitir pagarés
forales a un tipo de interés supetior a los del Tesoro, en un intento de desafiar
¢l hasta entonces monopolio del Estado.

Desde la primer emisién de pagarés forales hasta la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco, en febrero de 1990, la disputa por el
control del dinero negro se ha convertido en un pulso entre la Hacienda del
Estado y las Haciendas forales, epifendmeno de un problema mis hondo: la
falta de conexi6n orgénica de la autonomia vasca en el Estade espanol.

El itinerario seguido por los pagarés forales reproduce todas las dificultades
que ha encontrado el Pais Vasco para articularse en Comunidad Auténoma
en relacién a los Territorios Histéricos y al Estado central. También puede
reconocerse en este conflicto la continuidad de los rasgos mas definitorios
del nacionalismo vasco por no perecer homogeneizado bajo la 16gica de la
politica econdmica y reivindicar su condicién de paridad con el Estado espafiol
avalada por el Concierto, simbolo presente de una equiparacién que trae su
origen en un histérico pacto foral.

Como antes se ha indicado, la emisioén de pagarés tuvo un origen provin-
cialista: partié de las Diputaciones, y hasta tal punto se mantuvo la indepen-
dencia entre los territorios forales, que ni el tipo de interés ofrecido ni la
cantidad emitida coincidieron en ninguno de ellos. Tal descoordinacién y el
volumen alcanzado decidié al Parlamento Vasco a intervenir para encauzar
desde la Comunidad un problema que amenazaba con ignorar cualquier sentido
de la medida en la politica de endeudamiento, que en una autonomia compleja
podia acabar erosionando los delicados vinculos interinstitucionales. Sin em-
bargo, que se tomaran las riendas por parte del Parlamento no significié-
cuestionar la capacidad para emitir pagarés ni la puesta en duda de la legalidad
en la adopcién de tal decisién. El juego territorios forales-Grganos comunes
—aunque no sin tensiones— daba otra vez margen de maniobra para justificar
un techo competencial mas elevado. El consejero Basagoiti insistiria a lo lar-
go del contencioso en la inexistencia de limites fiscales para las Haciendas fo-
rales, en clara alusién a la paridad de rango entre éstas y la Hacienda central (7).

Desde que en 1876 se operara la metamorfosis de los Fueros en el Con-
cierto, aquéllos fueron sustituidos por éste en la invocacién legitimatoria de
cualquier medida. Los pagarés forales no son una excepcidn: el Concierto es
la fuente de una genérica competencia que hace de las Diputaciones haciendas
integrales. Ahora bien: la diferencia en la calificacién de los pagarés era tan
encontrada que el Concierto no podia servir como anico punto de referencia
para fundamentar la emisién. Una vez planteado el conflicto ante el Tribunal

(7y Expansidn, 29 marzo 1989,
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Superior de Justicia, los argumentos no podian permanecer en el ambito de
lo simbdlico; habia que descender al terreno juridico, buscar fundamentos de
derecho que avalaran la capacidad de los territorios forales para emitir pagarés.
Tal empefio resulta inotil en un corpus legal, plagado de clausulas que limitan
la positividad del derecho y en consecuencia la posibilidad de interpretar
sistemdticamente cualquier articulo. En este caso, sin embargo, la cuestién
se presentaba con demasiada frontalidad como para esquivar la casuistica
atrincherdandose en lo indefinido del compromiso politico y la generalidad de
los principios.

El resultado fue —no podia ser de otra manera— un cimulo de contradic-
ciones y extravagancias en el discurso juridico. Por los antecedentes recogidos
en la sentencia puede reconstruirse el hilo argumental de la representacién
procesal de la Diputacién Foral de Vizcaya. Segin su exposicién, el Decreto
y la Orden foral impugnadas configuran una operacién de tesoreria, calificable
de «recurso financiero extrapresupuestario para la obtencion de ingresos ordt-
narios». En la contestacion a la demanda, la defensa de la Adminisiracion
foral insiste en calificar los pagarés como «operacion de crédito dirigida a
cubrir necesidades de tesoreria..., operacion extrapresupuestaria de tesoreria
para la obtencién de ingresos ordinarios...».

Deshacer estos fundamentos es tan facil como sefialar una incoherencia
sucesiva: operaciones de tesoreria de caracter extrapresupuestario para obtener
ingresos ordinarios es una contradiccién en los términos. Las operaciones de
tesoreria exigen un presupuesto de referencia; es un recurso al que se acude
para superar desajustes transitorios provocados por la diferente periodicidad
de los ingresos y pagos; responde mads a la idea de anticipo que a la de ingreso.
En este aspecto tan puntual de calificacion de los pagarés, el argumento
juridico se revela extraordinariamente débil; sin alejarse del derecho, y para
no esgrinir inicamente la foralidad como titulo abstrato, la emisién se deduce
de la competencia exclusiva que los territorios tienen para elaborar sus presu-
puestos; el endeudamiento seria una competencia implicita, exigida para hacer
realidad la autonomia presupuestaria. Sin embargo, la competencia implicita
devuelve los términos del razonamiento a la indefinicion de la foralidad, a la
imposibilidad de saber cudles son los derechos que los Territorios Histdricos
pueden defender como propios.

Las sentencias del Tribunal Superior de Justicia anulan la emisién de
pagarés. Desde el punto de vista técnico-juridico las sentencias son impeca-
bles, razonadas hasta el detalle. Sorprenderia la riqueza de una refutacién tan
prolija para despejar un equivoco equivalente si no fuera por la previsible
trascendencia politica de la decisidn, Y, efectivamente, el fallo del Tribunal
despierta la reaccion agdnica del nacionalismo, «golpe bajo al Concierto»,
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«Concierto herido de muerte»... Como no se han agotado los cauces procesa-
les, los pagarés se seguirdn emitiendo para mantener el conflicio como una
cuestién de hecho hasta forzar el didlogo politico. La cuantia alcanzada por
los pagarés, la dificil ejecucién de una sentencia que afecta a emisiones ya
amortizadas y el pacto PNV-PSOE son circunstancias que [levan a la solucién
negociada, al «arreglo», del que siempre sale reforzada la foralidad.

En el acuerdo sabre pagarés del dia 9 de mayo de 1990 resuenan los ecos
de la historia. Las Diputaciones forales presentan la emision de pagarés como
«maniobra defensiva» frente a los del Tesoro; por su parte, el consejero de
Hacienda vasco considera que el acuerdo reconoce la competencia vasca para
emitir pagarés. El editorial de Deig es muy significativo:

«... al final se ha impuesto, independieniemente de los aspectos cuanti-
tativos del acuerdo, 1a tesis defendida por los representantes vascos de que
las Diputaciones forales, en virtud de la autonomia fiscal y financiera reco-
gida en el Concierto Econdmico, son competentes para emitir pagarés».

El tenor literal del acuerdo es mucho mas aséptico:

«... las Administraciones afecladas presentaran escrilo conjunto solici-
tando ¢l archivo de los recursos ya sentenciados por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pals Vasco, y hoy en
tramite de apelacidn, como consecuencia de haberse llegado a una solucidn
extraprocesal satisfactoria» (8).

Sin embargo, la neutralidad es la admisidn tactica de la competencia,
recuerda otro conflicto puntual que se supo reconducir al Concierto, el susci-
tado por la negativa a aplicar la Instruccién General de Sanidad y el Reglamen-
to de Médicos Titulares de 1904 en el pueblo vizcaino de Elanchove (9). El
gobierno suspendié los efectos de ambas disposiciones por razon de la espe-
cialidad del derecho vasco. Las palabras del entonces presidente de ja Dipu-
tacion de Vizcaya guardan estrecho paralelismo con la declaracidn del conse-
jero Basagoiti:

«... (la orden ministerial que salvaguarda la peculiaridad administrativa
de los territorios forales) reconoce nuestro derecho foral, nuestro régimen
especial, la soberanfa econGmica de las Diputaciones vascongadas, su inde-
pendencia administrativa, el derecho a nombrar todos los funcionarios tnu-
nicipales, entre otras razones para poderles exigir bien el idioma del pais,
el vascuence.»

(8) Comisin mixia de cupo, Acta n.* 2/1990.
(9) Curavero, op. cit., pigs. 81-32.
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Extremo tan especifico como el expuesto se dota de tal entidad que al
final pueden presentarse como la corroboracién evidente de la independencia
de los territorios forales.

Lo que hay detrds del «médico de Elanchove» y de los pagarés es Ia
vigencia del pase foral, formalmente abolido pero de virtualidad real, operando
como autonomia negativa, «una maniobra defensiva» frente al derecho del
Estado, cuya normativa no se cumple. Pone de manifiesto ademas la constante
casuistica en la delimitacién del derecho foral ante la enumeracién, que debe
entenderse ejemplar, de las competencias exclusivas recogidas en la Ley de
Territorios Histéricos, toda vez que la actualizacion les confiere amplitud
indefinida. Hasta ¢l préximo caso, que bien pudiera ser el del Banco piiblico,
y al que se acudira legitimado por el acuerdo de los pagarés.

Arropado por la salida del conflicto, no resulta extrafio que un personaje
tan emblemdtico como Arzallus suscitara dias mds tarde el acuerdo sobre
pagarés la posibilidad de aplicar el pase foral ante la interpretacidn «positivista
y centralista» del Tribunai Constitucional, que podria acabar invalidando el
Estatuto de Guemica, «un texto basicamente politico».

La integracién juridica del Pais Vasco en el Estado ha resultado fallida.
Las elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales para perfilar la foralidad
hasta reducirla a lenguaje juridico han arrojado poca luz. El libro de T. R.
Fernandez Los derechos histéricos de los territorios forales (10), que ha sido
quizd el mas acabado ejemplo de saber juridico y finura analitica, termina
siendo victima del irreductible cardcter politico de la foralidad; su considera-
cién de las normas forales como reglamentos auténomos es el resultado de
llevar al limite el principio de competencia. Con esta légica, el decreto foral
regulador de la emisién de pagarés forales seria escrupulosamente respetuoso
con la normativa de endeudamiento.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de abril de
1988 (11}, aplicando la técnica de la garantia institucional (exhaustivamente
teorizada por T. R. Fernindez) a la foralidad, acaba en una argumentacién
circular que identifica garantia institucional con las competencias exclusivas
de los territorios recogida en ¢l Estatuto, lo que lleva a plantearse razonable-
mente la utilidad de este criterio hermenéutico que, enunciado tan contunden-
temente como «nucleo intangible de foralidad», concluye resaitando el com-

~ ponente mitico del foralismo que se habia pretendido conjurar.

(10y T. R. FERNANDEZ: Los derechos histiricos de los territorios forales, Madnid, Ed.
CEC-Civitas, 1585,

{11) Un comentaric a esta senlencia en SoLOzABAL: «Problemas constitucionales de la
autonomia vasca», en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 2, pigs. 120-125.
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A estas alturas solo puede constatarse una-impotencia. Reconducir el
problema vasco al derecho significa insensibilidad frente a una incuestionable
voluntad nacionalista; mantenerse en el compromiso politico implica una
indefinicidén inquietante, teniendo en cuenta la complejidad politica de Euskadi
y el potencial intimidatorio que tal situacion presta a la negociacién, que bien
puede traducir la singularidad en privilegio.

La formalizacidn juridica de la politica es una expresion del desencanto,
un sacrificio que la modemnidad exige en aras de la reproduccion social, pero
en cualquier caso ¢l terreno miés sélido para fundamentar las relaciones hu-
manas.
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