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I. LA CONSTITUCION DE 1978 Y EL FENOMENO FORAL

La Constitucién de 1978 contiene precisos pronunciamientos sobre
el fenomeno foral. El articulo 149.1.8.° se refiere a la «conservacion,
modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan», al «respeto
a las normas de Derecho Foral o Especial» en la determinacién de
las fuentes por la legislacion del Estado. La disposicién adicional pri-
mera declara que «la Constitucion ampara y respeta los derechos his-
toricos de los territorios forales». Culmina asi, al maximo nivel juri-
dico, el cambio iniciado por la reforma del titulo preliminar del Codigo
civil, en la redaccion de su articulo 13 que vino a sustituir el anterior
articulo 12 (1).

La opini6én constitucional en esta materia es coherente con las op-
ciones fundamentales sobre la concepcién misma del Estado que en
ella figura, como también existia una correlacion evidente entre la

(1) EI cambio es expresamente subrayado en la Exposicién de Motivos del Decreto
de 31 de mayo de 1974, en el que se habla del «pleno respeto» predicado de los Dere-
chos forales y la eliminacion del giro «por ahora» alusivo a una transitoriedad injusti-
ficada sin necesidad de acudir a razones de fondo. Tal cambio ha sido calificado de
«giro copernicano» por LASARTE, C.: Autonomia y Derecho privado en la Constitu-
cién Espafola, Madrid, 1980, p. 110.
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tendencia unificadora representada por la codificacién y las ideolo-
gias que sirvieron de base a las diferentes Constituciones espafiolas
del siglo XIX, desde la de 1812 (2). La codificacion traducia la racio-
nalidad; el progresismo liberal exigia la uniformidad, la centralizacién
en lo politico y en lo juridico (3). No faltaban razones objetivas para
defender la tesis; otras derivaban de la dinamica de la oposicién al
Antiguo Régimen y se sustentaban en el doctrinarismo propio de la
ideologia liberal (4).

Cualquiera que sea su valoracion, el hecho es que esa uniformidad
juridica no se logré plenamente. Y el Cédigo civil de 1892 hubo de
tolerar la persistencia de los fendmenos forales al amparo del articu-
lo 75 de la Constitucion de 1876 («unos mismos Codigos regirdn en
toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particula-
res circunstancias determinen las leyes») que repetia lo dispuesto por
primera vez en la de 1869 (articulo 91). Como se ve, la técnica del
«sin perjuicio» tiene alguna solera y no ha sido invento denostado
de los constituyentes de 1978.

No es nuestro prop6sito analizar exhaustivamente la cuestién foral
a la luz de la Constitucién (5); pero si atraer la atencién sobre algu-
nos puntos que permitan poner en suerte el tema.

La actitud de la Constitucion de 1978 acerca de la foralidad no
es ya la de la tolerancia frente a un fendmeno persistente debido a
«oscuras fuerzas conservadoras» o la «inercia retardaria de la tradi-
cién», y que se manifestaba en la expresidn «por ahora», y en la
técnica de los «Apéndices». Atrds queda, por tanto, la aspiracién a
un Cddigo general de Derecho civil manifestada en el Congreso de
Zaragoza de 1946 (6). La Constitucién de 1978 al reconocer el dere-
cho a la autonomia de nacionalidades y regiones, y consiguientemente
a las Comunidades Auténomas como elemento de la organizacion te-
rritorial del Estado, tenia que adoptar légicamente respecto del Dere-

(2) Cfr. LoPez JACOISTE, J. L.: Constitucionalismo y codificacion civil, en «Lec-
turas sobre la Constitucion Espafiola», UNED, 11, Madrid, 1978, pp. 589-598.

(3) Sobre la correlacién entre centralismo e ideologia liberal en Espaiia, cfr. ARr-
TOLA, M.: La burguesia revolucionaria (1808-1869), Madrid, 1973, pp. 240-241. MEi-
LAN GIL, J. L.: Sobre la descentralizacién, en «Segundas Jornadas Administrativas
de Galicia», Madrid, 1970.

(4) Cfr. TORQUEVILLE, A. DE: El Antiguo Régimen y la Revolucion, ed. Guada-
rrama, Madrid, 1969. HAurlou, M.: Obra escogida, 1IEA, Madrid, 1976, p. 114,

(5) Para esa cuestion, cfr. LOPEZ JACOISTE, J. L.: Constitucionalismo... DELGA-
DO ECHEVARRIA: Los Derechos civiles forales en la Constitucion Espafiola de 1978,
en «Estudios sobre la Constitucién Espaiiola de 1978», Valencia, 1980. GArcia CAN.
TERO, C., y otros: Conferencias sobre Derecho foral, Caja de Ahorros de Guipuzcoa,
1982. Roca 1| Trias, E.: El Derecho civil cataldn en la Constitucion de 1978 (Estudio
comparativo del tratamiento de los derechos civiles espaiioles en las distintas Constitu-
ciones y en la vigente), en «Revista Juridica de Cataluiia», 1 (1979), pp. 7 y ss.

(6) La aspiracién a un Codigo civil General de Espaiia se califica como «historia
de un imposible» por LASARTE, C.: op. cit., pp. 88-98. Para CORCUERA ATIENZA,
J. (Notas sobre el debate de los derechos histdricos de los territorios forales, en «REP»,
46-47, 1985, p. 59): La importancia del privilegio refleja la debilidad de la Constitucion.
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cho una postura equivalente a la del Estado compuesto que configu-
ra. El Derecho foral formard parte esencial de la identidad de la
Comunidad Auténoma y, por ello, constituird un ordenamiento juri-
dico que es considerado como esencial de la identidad plural del
Estado.

En su opcidn relativa a la autonomia politica y a la cuestion foral,
la Constitucién adopta la misma posicion que permite hablar de su
cardcter realista. El citado articulo 149.1.8 se refiere a los derechos
forales «alli donde existan». No son, por tanto, una creacion de la
Constitucion. Son realidad preexistente, que se constitucionaliza. Esta
perspectiva realista resulta clave para la comprension no sélo del fe-
némeno foral, sino del autondmico mas auténtico. Y, por eso, tam-
bién se erige en piedra de contradiccion. En definitiva, no es mas
que una manifestacion de la doble aproximacion —idealista, realista—,
que divide frecuentemente la especulacidn sobre el Derecho como pro-
yeccion del saber filoséfico.

No es del caso detenerse en tan importante cuestion que valdria,
nada menos, que como hilo conductor de la Historia, y del que que-
dan testimonios en los debates parlamentarios (7). La formulacién del
«Estado de Derecho» debe mucho al idealismo y lo mismo, en buena
parte, la funcionalidad de la Constitucién. Pero no es menos cierto
que la idea de los derechos fundamentales, oscurecida largos afios
en Europa, y la propia emergencia del «Estado social de Derecho»
sobre las criticas a la insuficiencia de la «legalidad constitucionaly,
la elaboracién del «poder constituyente» permiten orientar la refle-
xidn hacia la revalorizacion de la aproximacion realista para la com-
prensién cabal de la Constitucion como norma suprema (8). Veamos
algunas manifestaciones.

De entrada, ha de llamarse la atencion sobre lo que, con toda
propiedad, podria denominarse el sujeto de la Constitucién; su ar-
ticulo 1 expresamente manifiesta que Espaia es lo que se constituye
en Estado social y democrdtico de Derecho, que adopta como forma
politica la Monarquia Parlamentaria. Habré diferentes concepciones
sobre lo que sea Espaiia, podrd considerarsela un «enigma»; pero es
evidente que constituye una realidad inetable, que no puede explicar-
se sin acudir, aguas arriba del tiempo, al arrastre de la Historia, y
que, como sujeto de la Constitucién, la trasciende (9).

(7) Debate sobre el articulo 9 de la Constitucién con intervenciones contrapuestas
de PECES BARBA, G., y MEILAN, J. L.

(8) Cfr. BacHoF, O.: Verfassungswidrige Verfassungsnormen, Tubinga, 1951. A
lo que responde la teoria de la «posicion preferente» de los cuatro derechos fundamen-
tales contenidos en la primera enmienda de la Constitucion americana [(cfr. CORWIN,
E. S.: The «Higher Law» background of American Constitutional Law, en «Harvard
Law Reviewn, 42 (1928-1929) (apud Lowenstein)].

(9) Cfr. SANCHEZ ALBORNOZ, C.: Esparia, un enigma historico, Madrid, 1950. En
el sentido del texto con énfasis, HERRERO DE MINON, M.: Introduccion a «Fragmentos
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A partir de esa comprobacion elemental pueden deducirse conse-
cuencias del mayor interés, en este momento en el que debe entender-
se arrumbado definitivamente desde hace mucho tempo la maxima
«Princeps legibus solutus». Aceptados los principios del constitucio-
nalismo, han de superarse los recelos en que se basé inicialmente éste
en la Europa de las Monarquias de la Restauracion postnapoledmica
frente a reductos de poder exentos y lo que es un dogmatismo impe-
rialista del Derecho que no sélo disciplina, sino que crea el propio
ambito que regula.

La Constituciéon de 1978 suministra elementos para apoyarla. Por
ello, el articulo 2 puede decir, después de lo declarado en el articulo
inicial, que «la Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad
de la Nacidn espafiola». Con razén ha sido visto en este precepto
la norma fundamental que confiere validez a la Constitucién Espafio-
la (10). Téngase en cuenta que el certero entendimiento del caracter
normativo de la Constitucién obliga a interpretar todos sus preceptos
bajo esa caracteristica, sin acudir al comodo y falso expediente de
calificacién puramente programatica, es decir, retdrica.

Sin la consideracion del cardcter realista de la Constitucion de 1978
que destacamos, no se entiende bien el titulo II de la Corona. Porque
es simbolo no ya de «su unidad», sino también de «su permanencia»
(articulo 56.1). Su titulo es «el Rey de Espafia» y, por ello, con toda
propiedad se afirma que «la Corona de Espafia es hereditaria en los
sucesores de S.M. Don Juan Carlos I de Borbdn, legitimo heredero
de la dinastia histérica» (articulo 57). La Constitucion necesita, por
tanto, para su comprension cabal, de realidades histéricas que la tras-
cienden y la preexisten. La figura del Rey se constitucionaliza en tan-
to Jefe del Estado y por ello le corresponden una serie de funciones
que enumera el articulo 62.

La Constitucién Espaifiola, al reconocer como forma politica del
Estado la Monarquia Parlamentaria y al regular lo concerniente a
la Corona —sucesién, abdicaciones y renuncias regencias, matri-
monios— realiza bajo supuestos nuevos, el compromiso juridico que
supuso el constitucionalismo europeo posterior a la Revolucién fran-
cesa. La insercion de la corona en el orden constitucional no supone
una desnaturalizacién de éste; pero tampoco significa que aquélla emer-
ja como una realidad creada por él. Asi, la Constitucion reconoce

de Estado», de G. JELLINEK (Madrid, 1978, p. 48): «;Las Cortes, aun representando
la indivisible soberania del pueblo espafiol, pueden pasar, y de hecho han pasado,
pero Catalufia o Euskadi, como la Espafia grande en la que se integran, permanece-
ran!». A la esencia misma del Derecho Constitucional americano pertenece el reconoci-
miento de fundamentales principios superiores al mismo Estado.

(10) GonzALEZ NAVARRO, F.: La norma fundamental que confiere validez a la
Constitucion Espaniola y el resto del ordenamiento espafiol, en «RAP», 100-102, I
(1983), pp. 293 y ss.
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que el Rey de Espafia podrd utilizar los titulos que correspondan a
la Corona (articulo 56.2) y que el Principe heredero «tendrd la digni-
dad de Principe de Asturias y los demas titulos vinculados tradicio-
nalmente al sucesor de la Corona de Espaiia» (articulo 57.2). Y con
relacién a esa realidad, reconocida pero no creada constitucionalmen-
te, se desarrolla una actividad que tiene por titular la Corona y puede
dar lugar a las delegaciones regias.

Todo ello es orden constitucional; pero no es creacion constitucio-
nal. El Rey, en tanto Jefe del Estado, es creacion constitucional y
no lo es en tanto titular de la Corona de Espaiia. Es cierto que en
tanto Jefe del Estado asume la mdas alta representacion del Estado
Espafiol en las relaciones internacionales (articulo 56.1); pero al su-
brayar esa misma funcidon con «las naciones de su comunidad histéri-
ca», la Constitucién tiene que apelar a realidades que trascienden de
su virtualidad creadora, cuyas consecuencias serian claras si en el fu-
turo esa realidad, «comunidad historica», tuviese un determinado re-
conocimiento juridico (11).

Con lo expuesto anteriormente no se quiere, evidentemente, resucitar
ninguna legitimidad extraconstitucional, marginal y extravagante de
la Constitucién, sino superar un normativismo estrictamente formal
y positivista desconocedor de la realidad misma reconocida constitu-
cionalmente, sin la cual se llega en algunos puntos especialmente con-
flictivos a una auténtica aporia. No se trata de mantener y fomentar
el mito, pero tampoco de anarbolar un fetichismo racionalista refrac-
tario a la realidad historica. La Constitucién de Espaiia no puede
identificarse con la de otra nacién por mucho que se utilizasen unas
mismas técnicas juridico-formales.

Pues bien, a la luz de esa aproximacion realista de la Constitucién
pueden —y deben— ser leidos otros articulos. Para comenzar, €l pro-
pio articulo 2 en su integridad sefiala: «la Constitucién reconoce
y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regio-
nes», :

No hemos de entrar aqui en el andlisis de este precepto, de su
polémico par conceptual, nacionalidades-regiones, del alcance y fun-
damento de la distincion, de sus consecuencias juridicas, del caracter
distributivo o no, total o parcial del reconocimiento y garantia consti-
tucionales. Basta subrayar que ese reconocimiento del derecho a la
autonomia supone el de la preexistencia de sus titulares: una colectivi-
dades o comunidades determinadas, que no surgen «ex novo» de la
Constitucién y en las que es fundamental el acontecer histdrico,, dan-
dole al adjetivo su significado mds amplio.

La existencia de determinadas comunidades, que se individualizan
con suficiente nitidez dentro de Espaiia, no deriva de un reconoci-

(11) Bastard la cita de la Commonwealth.
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miento juridico; mas bien éste es consecuencia ldgica de aquella reali-
dad. El hecho de que no siempre el Derecho lo haya reconocido no
constituye la negacion de su existencia, como pone de relieve la His-
toria y el Derecho Internacional (12).

Y esto que puede afirmarse de una colectividad, y empleamos este
término neutro e incoloro con la intencionalidad, en cuanto a la orga-
nizacién completa, politica, de su vida en comin, se comprueba en
el mundo acotado del Derecho. La persistencia de las instituciones
forales se ha producido «al margen» de las fuentes estatales de pro-
duccidn del Derecho; han surgido de la espontaneidad social respon-
diendo a una manera de entender la convivencia y las relaciones indi-
viduales y de los distintos grupos —familiar o local— o el asentamento
en la tierra y su titularidad. El Derecho estatal, emanado de los pode-
res del Estado, en especial del legislativo y del ejecutivo, no han podi-
do erradicar aquella realidad y, segun los momentos ha debido admi-
tir esas realidades juridicas, aunque, inconsecuentemente, no hayan
reconocido su causa. El cardcter predominantemente consuetudinario
del Derecho foral, desde la perspectiva codificadora, encuentra expli-
cacion en que ha debido producirse al margen de la produccién de
los poderes organizados del Estado configurados por el constituciona-
lismo. : :

La Constitucion de 1978 supone un reencuentro con la realidad
histérica que no se agotaba en las formulaciones juridico-formales
de las Constituciones anteriores, salvo el intento de 1931. Precisamen-
te por ello no deberia resultar sorprendente que, en materia de auto-
nomia politica, ese precedente haya sido utilizado ampliamente en la
elaboracion del titulo VIII de la Constitucion de 1978.

En varios preceptos se manifiesta esa apertura constitucional a la
Historia. Sin d4nimo de un examen exhaustivo cabria decir que las
caracteristicas histéricas comunes constituyen requisitos esenciales pa-
ra que las provincias limitrofes ejerciten el derecho a la autonomia
reconocida en el articulo 2 (articulo 143.1). La constitucién de una
Comunidad Auténoma uniprovincial requiere que tenga «entidad re-
gional histérica» (articulo 143.1); la denominacién de la Comunidad
ha de corresponder a su «identidad histérica» [articulo 147.2 a)] .
Y sobre todo, aquellos que se refieren a supuestos concretos; ademads
del reconocimiento de los Derechos forales «alli donde existan» (ar-
ticulo 149.1.8), la disposicién adicional primera sobre respeto de los
derechos histdricos de los territorios forales, que se complementa con

(12) Es sintomadtico el caso de Polonia, JELLINEK, G.: Fragmentos de Estado, trad.
e introduccién de Herrero de Miiion, M., Madrid, 1978. El punto de partida del traba-
jo es la posibilidad ldgica de la desvinculacién de alguno de los tres elementos del
Estado: territorio, poblacién y poder. Cfr. GUAITA, A.: La Administracicn de Nava-
rra, en «<REDC», 12 (1984), p. 75; la Constitucion «se encontré» con la autonomia
navarra.
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la disposicién derogatoria segunda (13); y especificamente a los «te-
rritorios que en el pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente pro-
yectos de Estatutos de Autonomia».

El jurista ha de aproximarse a estos preceptos cumpliendo las re-
glas de la interpretacion (14), entre las que no figura suplantar la
voluntad del constituyente o el valor del sistema constituido por su
apreciacién personal, sean gusto, convicciones politicas, afanes apolo-
géticos, patriotismos mds o menos mesidnicos ni por los condiciona-
mientos de un trabajo profesional de parte. Y de todo ha habido.
Ha de huirse de maniqueismos interesados y acercarse a la realidad
de las cosas como son, no como nos hubiera gustado que fueran.
Por ello no se puede compartir, como juristas, las apreciaciones ex-
trajuridicas que se intentan hacer pasar como rigurosas, vestidas con
el ropaje deslumbrador de un comparatismo nada dificil. Para exaltar
esta via del Derecho comparado no es preciso alancear «un historicis-
mo convengcional, que arriesga construcciones artificiosas, sobre la base
de sustantivar elementos aislados, cuando no inventados, del pasado
institucional lejano e impuesto»; ni moralizar contra «la via de la
improvisacion y el arbitrismo», orientada apenas por un simple afan
de protagonismo de las élites locales cuando no por el vértigo de
la experimentacién y de la ruptura» (15). Cuando un jurista se situa
en una posicion no neutral suele radicalizar sus opiniones y desnatu-
ralizar los hechos caricaturizdandolos incluso al subrayar tales lineas
o cargar tales tintas.

Las referencias historicas que la Constitucidén recoge como datos
no son un adorno; sino preceptos de Derecho positivo que no pueden
ignorarse con base en una descalificacion global.

Mas matizado y mas fructifero desde el punto de vista de la inter-
pretacién constitucional es el denominado «principio de limitacidn del
historicismo juridico», segtn el cual «la legitimidad historicista, vale
mas -como titulo para justificar la existencia del hecho diferencial,
que para determinar su contenido» (16).

Lo primero que puede afirmarse sobre los Derechos historicos es
que se han constitucionalizado, como les sucede a los Derechos fora-

(13) En ese sentido, CORCUERA ATIENZA, J.: La constitucionalizacion de los dere-
chos historicos, en «<REDC», 11 61984), p. 37: «En definitiva...» y también en Notas...
cit., p. 61: «La historia aparece, pues, como un titulo legitimador de algin tipo de
particularidades juridicas».

(14) En ese sentido, cfr. FERNANDEZ, T. R.: Los derechos histéricos de los Terri-
torios Forales, Madrid, 1985, p. 20. La expresion «derechos historicos» de la disposi-
cion adicional primera llega a la Constitucion por los «cauces histdrico y politico»;
pero una vez en ella «adquiere la condicién de concepto juridico».

(15) GARciA DE ENTERRIA, E.: Estudio preliminar, de la obra colectiva «La dis-
tribucidn de las competencias econdmicas entre el poder central y las autonomias terri-
toriales en el Derecho Comparado y en la Constitucion Espaiiola», Madrid, 1980, p. 15.

(16) ToMAs vy VALIENTE, F.: Op. cit., p. 16.
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les. A partir de la Constituciéon y por primera vez en la Historia han
adquirido «rango constitucional»; tienen «su suporte y garantia, erga
omnes, en la propia Constitucioin» se ha afirmado con acierto (17).
Y esa ha sido una decisién trascendente de la Constitucion de 1978,
pese a las dificultades evidentes de la féormula y lo azaroso de su
elaboracién (18).

No se trata tanto de discutir la vigencia, uno por uno, de cada
«Derecho historico», de «cudles y cudntos son esos Derechos decanta-
dos por la Historia que la Constitucién ha hecho suyos», que podria
conducir a sorpresas y oficialmente a «un callejon sin salida», sino
«en dejar establecida la existencia misma de la foralidad como insti-
tucién peculiar, como forma explicita y singular de autogobierno»,
de acuerdo con la citada disposicién adicional primera de la Constitu-
cién, ya que ésta no solo «ampara y respeta los Derechos historicos»,
sino que reconoce «la actualizacion general de dicho régimen fo-
ral» (19). Ello ha quedado meridianamente expresado en la Ley de
Reintegraciéon y Mejoramiento del Régimen Foral de Navarra
(L.O.R.A.F.N.A)), cuyo titulo es suficientemente significativo y cuyo
alcance se concreta en el articulado y se explica en el Preambulo.

A partir del reconocimiento de esa realidad «histérica», que no
es mero pasado, sino presente constitucional, el jurista debe cons-
truir. Y su labor, por ello, no serd ciertamente una operacion de ar-
queologia, ni siquiera de puro historiador; pero tampoco especulacion
l6gico-formal, histdrica. Y asi lo ha entendido el propio Tribunal Cons-
titucional cuando ha tenido que enfrentarse con casos concretos, aun-
que sus pronunciamientos resulten discutibles. En relacion con la dis-
posicion adicional primera ha declarado:

«Los territorios forales son titulares de ‘‘Derechos historicos’” res-
petados, amparados y sujetos a actualizacidn en el marco de la Consti-
tucion y de los Estatutos de Autonomia, en virtud de lo dispuesto
por la disposicién adicional primera de la Constitucion; por lo que
de la delimitacion de las competencias de tales territorios podra exigir
una investigacion historica acerca de cudles sean tales ‘‘Derechos’’. Mien-
tras que las competencias de las Comunidades Auténomas son las que
éstas, dentro del marco establecido por la Constitucién, hayan asumi-
do mediante sus respectivos Estatutos de Autonomia; habra de acudir,
en consecuencia, a la Constitucion, a los Estatutos de Autonomia y
a otras posibles normas delimitadoras de competencias dictadas en el
marco de las anteriores para saber cuales sean las correspondientes a
cada Comunidad» (20).

(17) FernNANDEZ, T. R.: Los derechos..., pp. 85-86. CORCUERA ATIENZA, J.: La
constitucionalizacion de los derechos histdricos, en «<REDC», 11 (1984), pp. 39 vy ss.

(18) Ibidem, Cap. I.

(19) [Ibidem, pp. 87-92.

(20) STC 11/1984, de 2 de febrero.
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Al servicio de la solucién del caso, el Tribunal Constitucional su-
brayd, quizd con exceso, la diferencia entre Derechos histéricos, cu-
yos titulares serian los territorios historicos (es decir, las tradicionales
provincias vascongadas o «vasconizadas»), y las competencias de la
Comunidad Auténoma vasca. Solo a ésta , afirma, se refiere la ac-
tualizacion del régimen foral a que alude la citada disposicién adicio-
nal primera; en consecuencia, reduce a «cuestiones de mera legali-
dad» la relativa a si determinadas facultades de aquellos territorios
entraban o no dentro del contenido del concierto econémico. La afir-
macién no resulta convincente, porque de lo que se trata de dilucidar
es si una determinada norma estatal invade el ambito de esos Dere-
chos histéricos.-amparados constitucionalmente como un todo (21).

Territorios historicos y Comunidad Auténoma vasca «son entes
juridicos distintos y auténomos entre si, dotados cada uno de su co-
rrespondiente esfera de intereses y de las competencias necesarias pa-
ra su gestién» (22). Diferencia que no es negada por el propio Estatu-
to. Por eso, resulta equivoca y seria, a nuestro juicio, erronea sacada
de su contexto, la afirmacién del Tribunal Constitucional de que «la
disposicion adicional primera de la Constitucién no puede considerar-
se como un titulo auténomo del que pueda deducirse especificas com-
petencias (23).

La peculiar estructura de la Comunidad Auténoma vasca, verte-
brada sobre los territorios historicos, hace que éstos tengan el prota-
gonismo histérico que justifica la disposicion adicional primera de
la Constitucion y que aquélla aparezca como una creacion juridica
a partir de la Constitucién. La cuestion es enormemente compleja por
las perspectivas desde que se enjuicia y por las correlativas concepcio-
nes que se tienen tanto de la Comunidad Auténoma, como de su
relacidon con los territorios histdricos y con el Estado (24). Pero, en
todo caso, es claro que los denominados Derechos histéricos constitu-

(21) Una critica de la sentencia de FERNANDEZ, T. R.: Los derechos..., p. 86.

22) STC 11/1984, de 2 de febrero.

(23) STC 123/1984, de 18 de diciembre.

(24) Cfr. FERNANDEZ, T. R.: Los derechos..., y bibliografia alli citada. HERRERO,
M. (Territorios historicos..., pp. 346-347) ha subrayado agudamente las limitaciones
de una comprension positivista del fendmeno que reconduce provincia (territorio histé-
rico) a la categoria juridica en un ente local, incompatible con la concepcién confederal
del nacionalismo vasco, a la que se impuso el modelo cataldn. Es un tema pendiente.
Del mismo autor: El territorio como espacio mitico, en «Libro homenaje a Garcia
Pelayo», Caracas, 1979.

La cuestiéon ha dado lugar a tensiones politicas importantes dentro del Partido Na-
cionalista Vasco entre los denominados «foralistas» o «provincialistas» y los «autono-
mistas». Se ha afirmdo que no se trata tanto de «un conflicto entre historia e ideas»,
sino del que se plantea «cuando realidades institucionales de ambito provincial ven
amenazada su capacidad de decisién, su autonomia, por un proyecto autonomico su-
praprovincial» (CORCUERA ATIENZA, J.: Op. cit.,, p. 55). Este mismo autor se inclina
decididamente por la «prevalencia del principio autonémico sobre el foral provincialis-
ta» (pp. 77 y ss.).
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yen un cierto sistema reconocido y no creado por la Constitucion,
con limites que impiden su expansionismo libre, pero no fosilizado,
y susceptible de actualizacién, por supuesto en el marco de la Consti-
tuciéon —que los garantiza— y de los Estatutos que los reconoce igual-
mente (25).

Aunque, desde una determinada concepcidn de la autonomia vas-
ca, pudieran coincidir los titulos juridicos de los territorios histéricos
y de la Comunidad Auténoma, puede con certeza sostenerse que esa
coincidencia en modo alguno puede ser total; por lo que al menos
determinadas competencias de la Comunidad Auténoma derivan di-
rectamente de los Estatutos en el marco de la Constitucion.

El anterior excurso no tiene mas funcién que la de subrayar algu-
nas consecuencias del cardcter realista de la Constitucién para la me-
jor comprension del fenémeno autonémico y de su Derecho. Resulta
de ello patente que, cuando menos, una parte del ordenamiento de
las Comunidades Auténomas puede tener su fundamento en realida-
des histdricas preexistentes que la Constitucion acoge, respeta y cuya
actualizacién permite. Y esas observaciones son aplicables, con mu-
cha mayor facilidad, a los Derechos forales o civiles especiales, en
los que esa dicotomia Derecho histérico-compentencia de la Comuni-
dad no es predicable.

Por el contrario, la competencia constitucionalmente reconocida
a las Comunidades Auténomas sobre aquéllos constituye un conscien-
te argumento en favor de la nueva gptica con la que debe ser contem-
plado el Derecho foral y que no es otra que la estatutaria (26).

II. DERECHOS FORALES Y COMPETENCIAS EXCLUSIVAS DE
LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

Al principio se puso de relieve cémo el reconocimiento de los De-
rechos forales o civiles especiales constituye una magnifica prueba de
la existencia de competencias exclusivas de las Comunidades Auténo-
mas, con base en el articulo 149.1.8 de la Constitucién. Frente a ello
se ha intentado construir una forzada tesis (27), cuyo apriorismo re-

(25) En ese sentido ha podido decirse que «la esencia de los derechos historicos
no es otra cosa que su preconstitucionalidad..., expresion juridica de una corpora poli-
tica que tampoco la Constituciéon ha creado» (HERRERO, M.: p. 351). Algin autor
ha opinado que «la disposiciéon adicional primera no tendria por qué ser interpretada
restrictivamente como instrumento de amparo sélo de los derechos histéricos de los
territorios vasco-navarros», CORCUERA, J.: La constitucionalizacion..., p. 36.

(26) Aunque tedricamente los Derechos forales no necesitarian para su subsisten-
cia de su reconocimiento por los Estatutos de las respectivas Comunidades, esa es
la tendencia natural bajo la actual Constitucién y ha terminado por ser una realidad.

(27) Garcia DE ENTERRIA, E.: La significacion de las competencias exclusivas del
Estado en el sistema autonomico, en «<REDC», num. 5, 1982, pp. 88 y ss. PAREJO,
L.: La prevalencia del Derecho estatal sobre el regional, Madrid, 1981, pp. 92-93.
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sulta meridiano, para mantener la de cardcter general adversa al reco-
nocimiento de aquellas competencias y fundado en una defensa exce-
siva de las competencias exclusivas del Estado que, de otra parte,
no se ponen en duda.

Se reconoce, por esta orientacidon doctrinal, que el parrafo 8 del
articulo 149.1 de la Constitucién «reserva una potestad legislativa auto-
ndémica..., como un ambito material separado de la legislacion civil
del Estado y, por tanto, no sometido en principio a ésta». Y que
«la competencia autondmica no se articula en este caso como una
participacién en una competencia exclusiva del Estado, sino como una
competencia exclusiva y completa de la Comunidad Autdénoma» (28).
La conclusién parece clara; pues bien, la particular que se saca es
que ese hecho «sitia el supuesto fuera de la técnica comun del ar-
ticulo 149.1», .

El parrafo citado «en cuanto se refiere a los Derechos forales —se
concluye— esta situado asistemdticamente o si se prefiere no es cohe-
rente con ¢l resto del contenido del precepto». El perjuicio doctrina-
rio lleva a confusiones adicionales porque se considera que el precep-
to citado «es mds bien una competencia autonomica de la misma
naturaleza que la del articulo 148.1», que como se ha razonado ante-
riormente, constituye un marco y no una lista de atribuciéon de com-
petencias de las Comunidades Auténomas. Los Estatutos de las Co-
munidades Auténomas del articulo 151 —y las demas al cabo de cinco
afios— realizan la concreta atribucién o asuncién de las competencias
en el marco de los articulos 148 y 149 (articulos 148.2 y 151.1).

Al no reconocer lo que es innegable —Ila aplicacion preferente del
Derecho foral sobre el Derecho denominado comiin—, para mantener
la tesis de la prevalencia del Derecho estatal en todo caso sobre el
de las Comunidades Auténomas, se afirma que aquellas realida-
des positivas no empiecen, «pues remiten a unas relaciones norma-
tivas planteadas no sobre la dialéctica ‘‘lex superior-lex inferior’,
sino sobre la de “‘lex generalis-lex especialis’’, lo que coloca de suyo
dichos supuestos fuera del dmbito de aplicacion posible del principio»
de prevalencia del Derecho estatal (29).

La explicacién, a nuestro juicio, conforme con la literalidad de
las expresiones y la ubicacidén del precepto y el contexto y preceden-
tes, es afirmar que la Comunidad Auténoma tiene competencias
exclusivas sobre los Derechos forales y civiles especiales, cuya pre-
existencia se reconoce y se incorpora al sistema constitucional (30).
No son creacién de la Constitucién, pero no pueden constituir orde-
namientos erraticos o vagos. Sucede, ademas, que al integrase en el

(28) GARrcia DE ENTERRIA, E.: La significacidn..., p. 89.

(29) PaRrejo, L.: La prevalencia..., pp. 92-93.

(30) Cfr. Lasarte, C.: Autonomia y Derecho privado en la Constitucion Espa-
Aola, Madrid, 1980, pp. 99 y ss.
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sistema constitucional, la atribucion de competencias exclusivas a la
Comunidad Auténoma en la materia resulta coherente con la deter-
minacién constitucional de reconocerles la «conservacién, modifica-
cion y desarrollo» de aquél. Con ello se resuelve una cierta aporia
a que podria conducir la consideracion de un Derecho civil fosilizado
al que, sin embargo, se reconoce fundamentalmente como parte de
los usos y costumbres.

El problema consistird, como se indicé al analizar los denomina-
dos «Derechos historicos» cual es el alcance de esa «conservacion,
modificacion y desarrollo». Las posiciones doctrinales varian segun
la perspectiva desde que se escriba —autonémica o foralista, de un
lado; estatista o comun, de otro— sin que a los términos se desee
imponer una carga positiva o negativa. Se discutira si esa competen-
cia del articulo 149.1.8 se atribuye sdlo a las Comunidades en donde
existiese Derecho foral en el momento de promulgarse la Constitucion
referido a la compilacidon respectiva o si no debe existir tal restric-
cion (31). Y sobre todo se debate la capacidad innovadora de la Co-
munidad Auténoma: si la modificacion y el desarrollo deben operar
dentro de lo que es el reconocido Derecho foral o si puede manifes-
tarse fuera de su realizacién histOrica para crear instituciones nue-
vas (32). El problema se agudiza en relaciéon con la determinacion
y regulacién de las fuentes del Derecho (33).

No es nuestra intencion desarrollar aqui todos los aspectos del
problema. Bastara con subrayar algunos puntos que interesan al tema
que estamos exponiendo. En primer término, ha de recordarse el ca-
racter de auténticos sistemas que tienen los Derechos forales. Que
sus normas diverjan de las que constituyen el llamado Derecho co-
mun encuentra en aquello su explicacion. Haste el mismo origen ordi-
nariamente consuetudinario lo confirma. Traducen un modo de en-
tender parcelas importantes de la vida en comin y no es dificil
encontrar algunas claves que proporcionan coherencia al sistema. Si
es asi, s¢ comprende que se haya afirmado igualmente su cardcter

(31) Por la restriccion se manifiestan los profesores LOPEZ JACOISTE y DELGADO ECHE-
VARRIA Y LASARTE. En contra, GARCIA CANTERO, G.: Competencias de las Comunidades
Autdnomas en materia foral, en «Conferencias...», p. 6.

(32) Por la primera tesis se pronuncia Lasarte, C., que sigue la opinién de Delga-
do Echevarria, bajo el eslogan «mantenimiento del foralismo». La posicién contraria
es mantenida por RicA 1 Frias, E.: El Derecho... («con la Constitucién desaparece
definitivamente el Derecho foral para pasar a ser Derecho civil de la Comunidad Autd-
noma»), p. 23. Cfr. BErcoviTz, R.: Las competencias de las Comunidades Autdno-
mas en materia de Derecho civil, Ofiate, 1983. Para Arechederra Aranzadi, L. 1. (Com-
petencias de Navarra en materia de Derecho, en «La Ley», 12 de noviembre de 1986)
la «continuidad foral» es una referencia util (p. 3).

(33) Cfr. Diez Picazo: La doctrina de las fuentes del Derecho, en «Anuario de
Derecho Civil», octubre-diciembre, 1984, pp. 834 y ss.
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de «sistemas abiertos» (34), que explican no raras contradicciones en
cuanto a regulaciones diferentes en momentos sucesivos (35).

La «modificacién y el desarrollo» estan, pues, esencialmente im-
plicitos en la idea misma del Derecho foral que no es, por tanto,
necesariamente un fésil. La conservaciéon ha de entenderse desde la
idea de la garantia constitucional: como seguridad de que su supervi-
vencia, en términos que permitan su identificacién como tal Derecho
foral, no serdA amenazada por el Derecho estatal comin (36), para
lo que constituye un limite. Y, por supuesto, que la Constitucién no
lo derogaba. '

En segundo lugar, la constitucionalizaciéon del Derecho foral y en
concreto la posibilidad de que sea materia para competencia exclusiva
de las Comunidades Auténomas aporta la novedad de que, por pri-
mera vez, se reconoce la potestad legislativa sobre ella. La modifica-
cién y el desarrollo, por seguir utilizando los términos constituciona-
les, pueden ser el resultado del ejercicio de la potestad legislativa de
una Comunidad Auténoma (37). Con ello puede plantearse la cues-
tion de la esencialidad o no del caracter consuetudinario del Derecho
foral. Y no se trata de la accion legislativa de alcance comilador,
sino de un ejercicio ordinario de la potestad de legislar.

Desde la perspectiva qué aqui se adopta, lo importante y decisivo
es que la Comunidad Auténoma puede legislar sobre el denominado
tradicionalmente Derecho foral o civil especial, de la misma manera
que podra hacerlo sobre las demas competencias asumidas como ex-
clusivas, que justifica-la concepcidn estatutaria que vengo proponien-
do. ;Con qué limites?

De acuerdo con las premisas esenciales de Derecho foral como
sistema garantizado constitucionalmente, entendemos que la Comuni-
dad Auténoma tiene competencia exclusiva para innovar, dentro de
los limites de lo que se entiende por Derecho civil especial, recono-
ciendo nuevos usos, jerarquizando de distinto modo las fuentes (38).

(34) Cfr. Lopez JacoisTE, J.: Constitucidn y Codificacidn civil, en «Lecturas so-
bre la Constitucion Espaiiola», T. 11, 1978, p. 607: «Es la apertura que emana de
la realidad de las cosas, que mantiene como meta el valor profundo del hombre, y
que crea el clima de libertad necesaria para las mds egregias realizaciones humanas».
En general, cfr. ViLLAR Pavasi, J. L.: Consideraciones sobre el sistema juridico, en
«RAP» (100-102), I, 1983, pp. 509 y ss.

(35) Cfr. FERNANDEZ, T. R.: Los derechos, p. 21.

(36) En ese sentido, FERNANDEZ, T. R.: Los derechos, p. 21; que sigue expresa-
mente a PAREIO, L.: Garantia institucional y autonomia local, Madrid, 1981. La idea
ha sido utilizada por el Tribunal Constitucional en su S. de 28 de julio de 1981 al
tratar de las Diputaciones provinciales.

(37) La trascendencia de esa atribucion de «competencias legislativas» es destaca-
da por EspIN CANovas, D.: Manual de Derecho civil espafiol, 1, 7.° ed., Madrid,
1979, p. 99.

(38) Cfr. AGUIERA Y ARIONA, A.: Galicia. Derecho consuetudinario, Madrid, 1916.
Precisamente, una de las razones de ser del Derecho foral es su nacimiento por la
via de costumbre «contra legem». En ese sentido, CARBALLAL PERNAS, R.: Estudo
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También para la Comunidad auténoma ha de jugar el principio de
la garantia constitucional de modo que se preserve la «imagen que del
Derecho foral o civil especial» se pueda tener socialmente, que ha de co-
nectarse, como se vera, al ejercicio de otras competencias exclusivas sec-
toriales de la comunidad auténoma, asumidas por su Estatuto. Y ya se
comprende que aquella capacidad innovadora no puede quedar reduci-
da a la incorporacién de instituciones que quedaron fuera de la Compi-
lacién (39).

En esta delicada materia han de conjugarse a la vez y equilibrada-
mente dos principios: la preexistencia constitucional del Derecho foral
o civil especial y su constitucionalizacién como competencia exclusiva
de la Comunidad Auténoma. Aquélla justifica ésta. El ejercicio de
la competencia exclusiva estd sometido a los limites constitucionales
de toda competencia exclusiva, tal como se expuso anteriormente, sin
que, por ello, se volatilice el caracter exclusivo de la competencia
con la prevalencia consiguiente en la aplicacion del Derecho auto-
némico (40).

Otra cosa es que los derechos fundamentales de la persona, en
tanto contenido de la Constitucion, sean de aplicacién y tengan efec-
tos derogatorios de la regulacion foral de instituciones que aparezcan
en contradiccion con aquéllos (41).

do Dereito civil de Galicia, Santiago de Compostela, 1973, p. 64. El «iter» juridico
de los montes vecinales en mano comin es paradigmatico del papel de los usos y
de la costumbre hasta forzar el reconocimiento legal. Conseguido éste, la naturaleza
consuetudinaria de la institucion ejerce un esencial papel interpretativo que no siempre
se reconoce suficientemente.

(39) Para Galicia, cfr. Paz AREs, 1. C.: La Compilacion de Derecho civil espe-
cial de Galicia. Notas criticas, Salamanca, 1964. SEOANE IGLESIAS, J.: El ordenamien-
to juridico gallego y el problema de las fuentes, en «Foro gallego», 181 (1985), p. 38.

(40) Arechederra L. 1. (Competencia..., p. 5) concluye drsticamente la desapari-
cién del Derecho foral «como matriz inspiradora para pasar a ser un Derecho restringi-
damente especial. Especial, pero en perfecta sinfonia de principios con el resto del
ordenamiento juridico privado del Estado».

(41) Asi ha ocurrido en materia de filiacién, matrimonio. Cfr. ARECHEDERRA, L.
I.: Ibidem.



