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ELS DRETS HISTORICS

Joaquim Ferret Jacas*

Un plantejament estatutari ambigu

Larticle 5 de IEstatut d’autonomia de Catalunya (EAC) fa una referéncia ambi-
gua als drets historics de Catalunya. Afirma que I’Estatut els incorpora i actua-
litza, i deriva d’aix0 el reconeixement d’una posici6 singular de la Generalitat
amb relaci6 al dret civil, la llengua, la cultura, la proteccié d’aquestes en 'ambit
educatiu i el sistema institucional en que s’organitza la Generalitat. Pero afirma
que aquesta protecci6 dels drets es fonamenta en larticle 2, la disposici6 transi-
toria segona i altres preceptes de la Constitucié. Curiosament, no fa referencia a
la disposicié addicional primera, que és la que regula els drets historics, llevat
que s’entengui continguda en I'expressio «altres preceptes de la Constitucié». La
referéncia a la disposici6 addicional primera havia existit en anteriors versions
del text estatutari, pero desapareix en el procés d’elaboraci6 de I’Estatut.

Hi ha ja des de I'inici una escassa conviccié catalana en els drets historics.
El catalanisme ha estat poc tradicionalista i sha basat principalment en el ra-
cionalisme propi d’una societat industrial. Tanmateix, la flexibilitat de les insti-
tucions historiques no és menyspreable. La institucié monarquica n’és un
exemple. Per aix0, apartant-se de la linia habitual catalana, 'Estatut no renuncia
a la via dels drets historics, pero ho fa de manera equivoca i imprecisa.

Una interpretacio contundent

La Sentencia fa un pronunciament interpretatiu sobre l'article 5 EAC. En pri-
mer lloc, afirma que la fonamentaci6 historica no pot ser aliena a la Consti-
tucid. Com no sembla discutible en un sistema democratic constitucional,
la historia només juga en els termes en que li dona joc la mateixa Constituci6.

Hi ha una segona afirmacié molt més important: els drets historics de Ca-
talunya no sén els de la disposicié addicional primera de la Constitucié. Certa-
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ment, 'ambigtitat de I'article 5 EAC déna peu a aquesta possible interpretacio.
Pero el Tribunal va més lluny i no es limita a dir que P'article 5 EAC no ha volgut
fer actuar la disposici6 addicional primera de la Constitucié. Amb lactivisme ju-
dicial que caracteritza la Senténcia, fa unes afirmacions que, sense dir-ho de ma-
nera radical, semblen excloure en qualsevol cas 'aplicacié de la disposicié addi-
cional primera a Catalunya: «Se trata, pues, de derechos histéricos en un sentido
bien distinto del que corresponde a los derechos de los territorios forales a que se re-
fiere la disposicién adicional primera de la Constitucion. Y ello porque se refieren a
derechos y tradiciones de Derecho privado o, en el dmbito del Derecho ptiblico, al
derecho que la disposicion transitoria segunda de la Constitucion ha querido atri-
buir a los territorios que en el pasado hubieran plebiscitado Estatutos de autonomia
en orden a facilitarles su constitucion como Comunidades Auténomas a través de
un procedimiento especifico. Con ese limitado alcance, por completo diferente al que
la Constitucién ha reconocido a los derechos de los territorios forales de la dispo-
sicion adicional primera, el art. 5 EAC anticipa el elenco de competencias que,
de acuerdo con la Constitucién, atribuye a la Comunidad Auténoma en el dmbito de
la lengua, de la cultura y de la educacion y hace explicitas las razones que justifican
el concreto sistema institucional en el que se organiza la Generalitat de Cataluiia».

D’acord amb la Senteéncia, I'article 5 EAC té un mer valor enunciatiu i la
seva eficacia normativa és practicament nul-la. D’aquesta manera, no necessita
fonament constitucional. Si el necessités, no el trobaria en els articles que es-
menta. D’altra part, dificilment es pot considerar que s6n de 'ambit del dret
privat 'educaci6, la cultura o el sistema institucional. Pero el que és més impor-
tant és que la Sentencia considera que el que disposa I'article 5 EAC no té res a
veure amb els drets historics dels territoris forals. No es diu amb claredat que el
regim dels territoris forals no sigui aplicable a Catalunya. Perd sembla que es
doni per descomptat que els territoris forals son quelcom diferent. Fins ara no
hi havia hagut cap pronunciament del Tribunal Constitucional sobre els drets
historics de Catalunya.

Amb la seva ambigiiitat, 'article 5 EAC no ha evitat que el Tribunal Cons-
titucional exclogui un pronunciament sobre I'aplicabilitat de la disposici6 addi-
cional primera de la Constituci6, pero si que ha aconseguit que no es vegi amb
l'obligacié de donar raons de la seva no-aplicabilitat. Per qué Catalunya no és
territori foral? Es més important ser territori foral dins d’un regne que ser un
regne independent? Els drets historics sén només els que encara eren presents al
segle x1X, amb exclusié dels que van desapareixer al segle xvii? La Sentencia, que
sembla que troba evident que no s’apliqui a Catalunya la disposici6 addicional
primera de la Constitucid, no ens diu per quins motius no s’aplica.
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Cal remarcar que la Constitucié no ens diu quins son els territoris forals.
Certament, si tenim en compte els treballs parlamentaris, els territoris forals sén
els bascos i navarresos, perd una interpretacié teleologica portaria a la conclusié
que també Catalunya ha d’ésser considerada territori foral. No oblidem que con-
tinua vigent la disposicié addicional tercera de 'Estatut d’autonomia d’Aragd,
que disposa: «La aceptacion del régimen de autonomia que se establece en el pre-
sente Estatuto no implica la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que como tal
le hubieran podido corresponder en virtud de su historia, los que podrdn ser actuali-
zados de acuerdo con lo que establece la disposicion adicional primera de la Consti-
tucion». Si aquesta norma no és inconstitucional, la disposicié addicional prime-
ra de la Constituci6 és aplicable més enlla dels territoris bascos i navarresos.

Les conseqiiéncies de no tenir els drets historics dels territoris
forals

Els drets historics permeten un afebliment de les competencies estatals sem-
blant al de les transferéncies de competencies de Iarticle 150.2 de la Constitu-
cig, pero amb la garantia que es tracta de competencies estatutaries. Aquesta
tecnica no és aplicable a Catalunya amb I’Estatut vigent i, si el Tribunal Consti-
tucional segueix en la mateixa linia, no ho sera mai.

Aspectes de tanta transcendencia com el concert fiscal d’Euskadi i Navarra
no tenen altre fonament que la disposicié addicional primera de la Constitucio.
El mateix succeeix amb el procediment privilegiat de I «amejoramiento de fuero»
navarres.

Els drets historics permetien possibilitats futures i significaven una garan-
tia de les competencies actuals. Una qiiestié com la de l'establiment dels limits
de les vegueries podria solucionar-se amb la técnica dels drets historics.

El que succeeix ara és que Catalunya baixa en el ranquing d’autonomia.
Catalunya esta per sota dels territoris forals en autonomia i en alguns aspectes
de les comunitats que no han vist impugnats els seus estatuts. Tot aix0 no pot
deixar de tenir efectes.
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Jaume Vernet i Llobet*

No sé quina és la ra6 per la qual el Tribunal Constitucional ha emeés una sen-
téncia en qué 'argumentacié és inexistent o contradictoria. En diversos temes,
el Tribunal perd, a causa del migrat i incoherent raonament, la legitimaci6é que
té tedricament per dictar, sobre la base del dret, un veredicte que ha de resoldre
un conflicte politic, potser el més important sobre el qual s’ha pronunciat el Tri-
bunal des del seu establiment. Aquesta percepci6 critica es posa de manifest en
els vots particulars i, en una primera lectura de la Sentencia (com la que fem per
elaborar aquest breu comentari), es comprova en un llarg reguitzell de fona-
ments, certament poc juridics, a vegades.

D’aquesta analisi, no se n’escapa el fonament juridic (FJ) 10 de la STC
31/2010, que supera escassament una pagina i ni tan sols esmenta jurispruden-
cia anterior. De fet, el Tribunal fa trampa (o és un oblit inexcusable) quan remet
al seu antecedent 21 (FJ 8) per a 'examen dels motius dels recurrents i de la res-
posta de les altres parts processals a les al-legacions en relacié amb els drets his-
torics. Aquest antecedent es refereix exclusivament a larticle 5 de IEstatut
d’Autonomia de Catalunya (EAC), pero la polémica sobre els drets historics esta
molt més desenvolupada. Aixi, el Tribunal, en els antecedents 16, 17 i 18, resu-
meix les posicions de les parts en relacié amb el preambul, el qual diu que els
drets historics també fonamenten I'autogovern de Catalunya, que és la principal
oposicié al-legada respecte al text estatutari, pero no I'inica. Els recurrents ne-
gaven, aixi mateix, que aquests drets poguessin ser una explicaci6 historica de
I'Estatut i que es poguessin basar en la disposicié addicional primera de la
Constituci6 espanyola (CE).

Pero, a més, hi ha altres temes que citaven els recurrents, com ara que els
drets historics no podien ser un titol atributiu de competencies (qiiestié sobre
la qual es va centrar basicament el Dictamen ntim. 269, d’1 de setembre de 2005,
del Consell Consultiu, F 1.4); que I'actualitzaci6 dels drets s’havia de fer en els
estatuts d’autonomia, perd no pas en el de Catalunya; que els drets de l'article 5
EAC es poguessin basar en la disposici6 transitoria segona CE; o 'apel-lacié als
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drets historics com a residu de sobirania. Temes practicament absents en la Sen-
téncia que comentem.

El Tribunal diu que el precepte impugnat seria inconstitucional si els drets
historics pretenguessin ser un fonament de I'autogovern ali¢ a la Constitucio,
pero també seria inconstitucional si fos un afegité que el justifiqués, que és pre-
cisament el que el preambul i article 5 EAC diuen textualment (a). Tanmateix,
el Tribunal entén que Penunciat descarta aquesta interpretacié, com també que
es tracti dels drets historics als quals es refereix la disposici6 addicional primera
de la Constituci6 (b).

a) La fonamentacid de I'autogovern. Sobre la primera qiiestio, el Tribu-
nal afirma que «només de manera impropia» podria entendre’s que els
drets historics son juridicament també fonament de 'autogovern, cosa que
no pot succeir «mai». Es tota 'argumentacié que hi ha. Aquesta manca de
justificacié ha de servir igualment per capir el preambul, segons el que afir-
ma el Tribunal.

Els vots particulars favorables al recurs d’inconstitucionalitat posen en re-
lleu que el Tribunal utilitza la técnica de la interpretacié conforme, de manera
que «refa un precepte, transformant-lo en un altre, i aixi, en la seva nova for-
mulacié, pot declarar-lo constitucional», ja que el que «el precepte diu és preci-
sament el que la sentencia nega» (V. Conde, punt 10); o que, per «salvar»
Particle de la inconstitucionalitat, «la Senténcia —FJ 10— fa dir al preambul i a
lart. 5 EAC exactament el contrari del que diuen» (J. Delgado, punt 6). Igual-
ment, s’utilitza la «interpretacié conforme oculta», segons la qual es fa dir al
preambul el que no diu (J. Rodriguez-Zapata, punt 15).

El Tribunal ignora la referéncia explicita del preambul a la fonamentacié
dels drets historics en la Constitucid i, com a preambul, nega cap mena d’eficacia
juridica a aquesta fonamentacid, cosa que després esdevindra inconsistent, ja que
el caracter additiu de la fonamentacié apareix en larticulat (art. 5 EAC), i a
aquest no li hauria de negar una certa efectivitat normativa, cosa que implicaria
la declaracié d’inconstitucionalitat, com reclamen alguns vots particulars (per
tots, vegeu el de R. Rodriguez Arribas).

Les al-legacions del Govern i del Parlament de Catalunya (antecedents 17 i
18, respectivament) van justificar la legitimitat historica de I'autogovern recone-
guda per la Constituci6, perque és explicativa de la fonamentacié constitucional
d’aquest en la mesura que «el dret historic és, per al Parlament de Catalunya, la
pervivencia d’un sentit del Dret en la historia», argumentaci6 coincident amb el
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vot particular d’E. Gay (punt 4), qui entén que el Tribunal incorre en «un acade-
micisme més propi del segle Xix» i un «positivisme exacerbat, quasi afirmant que
no existeix res abans de la Constitucié», ja que és clar que «el constituent no ha
actuat al marge de la historia de Espanya ni la Constituci6 és el resultat d’un fet
espontani» (punt 5).

b) Aplicacié de la disposicié addicional primera CE. Sobre la segona
qiiestio, el Tribunal estableix que l'article 5 EAC no té relacié amb aquesta
disposicié (ni tampoc hi remet), perque «el sentit» dels drets historics en
I'Estatut i en la Constituci6 és «ben diferent», ja que els estatutaris s6n drets
i tradicions de dret privat, i quan es refereixen al dret public tenen per base
la disposici6 transitoria segona CE, que permet explicar 'assumpcié de
determinades competencies. D’acord amb aixo, 'article 5 EAC «anticipa el
feix de competencies» que s’atribueixen sobre determinades matéries i «fa ex-
plicites les raons que justifiquen» el sistema institucional de la Generalitat.

En aquest punt hi ha una certa coincidéncia entre el vot que va sustentar la
majoria en el Dictamen num. 269 del Consell Consultiu i la practica unanimi-
tat del Tribunal Constitucional, tot i que I'argumentacié del Consell (encara que
no la compartis, com vaig expressar en un vot particular al Dictamen esmentat)
era molt més solida i extensa. Aixi, des d’una interpretaci6 literal, historica,
autentica (d’acord amb els antecedents parlamentaris del periode constituent),
sistematica i teleologica de I'article 150.2 CE i de les disposicions addicional pri-
mera, transitoria segona i derogatoria de la Constitucid, segons el meu parer, els
drets historics de Catalunya poden ser homologables als drets historics dels ter-
ritoris forals esmentats en la disposicié addicional primera.

El Tribunal afirma autoritariament que els drets historics derivats de la dis-
posicié addicional primera i de la disposicié transitoria segona CE son diferents
i que els declarats en 'Estatut d’autonomia de Catalunya no poden emparar-se
en la primera disposicié constitucional, perd no diu, perque no ho pot dir, que
les conseqiiencies juridiques dels drets historics de Iarticle 5 EAC siguin incom-
patibles en tot o en part amb les dels «territoris forals». Tampoc no justifica per
que P'actual disposicié addicional tercera de I'Estatut d’Aragd si que pot empa-
rar-s’hi. Tot 1 aixd, declara la constitucionalitat dels drets historics tal com es re-
cullen en I'Estatut. Alguna eficacia han de tenir, ja que no ha estat negada expli-
citament en el veredicte i els drets historics de l'article 5 EAC es lliguen a un
conjunt de preceptes constitucionals, per la qual cosa poden repercutir en el sis-
tema de distribuci6é de competencies i modular I'article 149.1 CE.
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En definitiva, el Tribunal Constitucional reescriu la Constitucié i I'Estatut
amb un activisme interpretador desmesurat, especialment criticable perqué no
argumenta prou i, per tant, no conveng. Una vegada més, no justifica les seves
afirmacions, amb la qual cosa fa dificil de comprendre I’abast i el sentit de la
seva decisid. Més aviat creara problemes que no pas ajudara a resoldre’ls, que
hauria de ser un dels seus objectius.
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