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DISCURSO

DEL EXCMO. SENOR

DON JOSE LUIS MEILAN GIL






Excelentisimos e llustrisimos Sefores:
Seforas y Sefores:

PREAMBULO

Para un jurista, gallego por el nacimiento en esta ciudad de La Coru-
fia y por las convicciones intelectuales, acceder a la Academia Gallega
de Jurisprudencia y Legislacion constituye una profunda honra. Debo, por
ello, manifestar mi agradecimiento a los Excmos. Sefiores Académicos
que me propusieron como miembro de niumero de esta Academia —y con
singular cordialidad a su Presidente— y expresarles mi disposicion de con-
tribuir cuanto sea capaz al cumplimiento de los fines intelectuales y hu-
manos que le dan vida.

La tradicion académica dispone que suceda en la medalla a un pre-
claro jurista, D. Manuel Ojea Otero, Decano que fue del llustre Colegio
de Abogados de Ferrol. Su biografia esta presente en la memoria de cuan-
tos le conocisteis y, como se decia en la contestacion al discurso de su
ingreso en esta Academia, D. Manuel Ojea uni6 en vocacion comun la
carrera de la Milicia y del Derecho. Es significativo que un privatista co-
mo mi ilustre predecesor se hubiese ocupado de las limitaciones de De-
recho publico en el nucleo mismo del derecho de propiedad. Para quien
os habla resulta enriquecedor, y la circunstancia de este tracto académico
viene a confirmarme en la fecundidad de subrayar la unidad esencial del
Derecho, cualquiera que sea la perspectiva desde la que habitualmente
se contemple.

Con frecuencia y con razon se ha criticado a los intelectuales su ais-
lamiento, su elegante distanciamiento de la realidad social, su desambien-



tacion y falta de compromiso con el mundo préximo que forma su circuns-
tancia. Muchas veces el saber intelectual peca de insolidaridad; y no po-
cas de evasion el saber gallego.

El presente discurso se inserta en el marco de una serie de preocu-
paciones colectivas, que son también personales, sobre el reto que para
Galicia supone el denominado Estado de las Autonomias (1), después de
su generalizacién homogeneizadora y ahistérica y de la integracion en las
Comunidades Econdémicas Europeas.

La identidad de Galicia, tan proclamada y legislativamente esculpi-
da, ha de manifestarse también a través del Derecho que le afecta tan
esencialmente como para que pueda hablarse con propiedad de Dere-
cho Gallego. El Derecho proporcionara los instrumentos indispensables
para traducir en elementos operativos de la convivencia social las pala-
bras penetradas de lirismo, de exaltacion o de proclama politica. No sdlo
la identidad; también los intereses que afectan y a veces definen a Gali-
cia como realidad tépica y crénica han de ser procurados y defendidos
valiéndose de instituciones y normas y procedimientos juridicos.

Me parecia, por tanto, que era deber de un jurista que profesional-
mente dedica una buena parte de su actividad a la docenciay a la investi-
gacion, reflexionar sobre el Derecho Gallego. Una obligacion grata y agra-
decida para esta Academia que con toda justicia se llama gallega en la
que muchos de sus miembros viven a diario el Derecho, como jueces o
como abogados, lo que me proporciona un nuevo motivo de solidaridad
al compartir ese ejercicio profesional.

La eleccion del tema, largamente meditado y cuyo desarrollo simple-
mente apunto, aparece libre de cualquier incentivo ocasional y brota casi
inexorablemente de mi propia biografia en la que el Derecho y la vida pu-
blica no entraron jamas en colisién con mi galleguidad de nacimiento.

La reflexion que me atrevo a proponer debe hacerse —al menos ha
de intentarse— con el maximo rigor, que la aparte de la superficial exal-
tacion, de la aproximacion folkiérica, de la instrumentalizacion partidaria,
de la erudicidn menor, de lo acientifico en una palabra. Todo ello explica
el método empleado y hasta el estilo. :

En su primera redaccion este discurso era mas amplio, sobre todo
en lo que se refiere a la parte de alcance general, cuya finalidad es justifi-
car y dar consistencia a la tesis del Derecho Gallego como Derecho esta-

(1) Para no aludir a autores (SANCHEZ AGESTA, FERRANDO BADIA, ENTRENA CUESTA) sera suficiente la
cita de alguna sentencia del Tribunal Constitucional: S. TC. 69/82 de 23 de noviembre; 76/1983 de 5 de agos-
to; 100/1984 de 8 de noviembre.
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tutario, porque éste no mereceria realmente ese nombre si no existiesen
auténticas competencias exclusivas. El tiempo transcurrido desde su pre-
sentacion, guardando el preceptivo y tradicional orden establecido en la
Academia, ha permitido que aquella parte haya sido desarrollada conve-
nientemente y lo que entonces se anunciaba en germen constituya hoy
ya un libro en vias de publicacién sobre la Ordenacién Juridica de las
Autonomias, en donde se razonan ampliamente las tesis y conclusiones
que aqui se estableceran como presupuesto del Derecho Gallego.

También la segunda parte, que ha permanecido intacta, ha sido ob-
jeto de ulterior analisis e investigacion que forma parte de un libro en pren-
sa, a cargo del Parlamento de Galicia con el titulo Dereito Estatutario
Galego.

Son dos motivos mas de satisfaccion y de agradecimiento a la Aca-
demia por haberme proporcionado el estimulo de una tarea profesional-
mente entrafable.
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I. INTRODUCCION.

La Constitucién espanola de 1978 ha supuesto un cambio importan-

te en la orientacién y configuracion del Derecho. Bastara como muestra
de ello la regulacion de los derechos fundamentales, las autonomias y el
propio valor y significado de la Constitucion como norma (2). En concre-
to, la existencia de Comunidades Auténomas pone de relieve el «policen-
trismo» de las fuentes del Derecho (3) desde el que van a explicarse con
mayor naturalidad los fendmenos persistentes de los denominados Dere-

(2) Una idea de ese cambio puede darla la extensa bibliografia producida en estos ltimos afios. Una relacion

@

N

bastante completa y sistematizada es la que ofrece J. A. ALONSO DE ANTONIO bajo el titulo Bibliografia
juridica sobre la organizacio6n territorial del Estado en la Constitucién espariola de 1978, en «Revista de
Derecho Politicor, UNED, 21 (1984), pp. 303 y ss.
La nueva operatividad de los derechos fundamentales se pone de relieve en la jurisprudencia constitucional
al resolver recursos de amparo, y en la jurisprudencia del Tribunal Supremo que constituyen, de otra parte,
una manifestacion del fenémeno mas amplio de la aplicabilidad directa de la Constitucion como consecuencia
de preceptos como el articulo 9 de la propia Constitucion y de acuerdo con el constitucionalismo americano
y el que por su influencia se incorpora a la Ley fundamental de Bonn. Por primera vez se introduce en Espaia
en el articulo 1.° de la Ley para la reforma politica de 4 de enero de 1977 en virtud de una enmienda mia,
apud BAENA DEL ALCAZAR-GARCIA MADARIA, Normas politicas y administrativas de la Transicién,
1872-1978i gqagrid, 1982, p. 29. Cfr. J. L. MEILAN, Escritos sobre la transicién politica espanola, Madrid,
79, pp. 161-3.
Ad exemplum, cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional;
2.% ed, Madrid, 1982, F. GARRIDO FALLA, Las fuentes del Derecho en la Constltucién espaiiola y F. RU-
BIO LLORENTE, La Constitucion como fuente del Derecho, ambos en el volumen colectivo «La Constitu-
cion espanola y las fuentes del Derecho»; IEF, DIRECCION GENERAL DE LO CONTENCIOSO DEL ESTA-
DO, vol. I, Madrid 1979; A. NIETO, Peculiaridades juridicas de la norma constitucional, RAP, 100-102, |
(1983), pp. 371 y ss., que no pone el acento en el concepto de norma aplicado a la Constitucion «sino en deter-
minar cudles son los efectos juridicos de ella»; R. CARRE DE MALBERG, Contribution a la théorle generale
de I’Etat, Paris, 1922, reimpresion 1962, t. Il, pp. 483 y ss.; C. SCHMITT, Teoria de la Constituclén, Madrid,
1974, pp. 8-50; K. HESSE, Die normative Kraft der Verfassung; B. SCHNUR, Die normative Kraft der Ver-
fassung; en «Verfassung, Beitrage zur Verfassungstheorie, ed. de M. FRIEDRICH, Darmstadt, 1978, pp. 77-116;
B. SCHWARTZ, A commentary on the Constitution of the United States, I, The Powers of Government, Nueva
York, 1963 (The Constitucién as the supreme Law of the Land», es la principal contribucién que diferencia
el sistema americano del britanico, pp. 15-16).
La expresion es de A. PREDIERI, El sistema de las fuentes del Derecho, en «La Constitucion espafiola de
1978, Civitas, Madrid, 1980. Cfr. la obra colectiva La Constltucién espafola y el sistema de fuentes, Institu-
to de Estudios Fiscales, Madrid, 1979. Cfr. J. PEREZ ROYO, Las fuentes del Derecho, Madrid, 1984.
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chos forales o civiles especiales. Pero, también permite un planteamien-
to mas amplio.

El Derecho Gallego no va a tener como punto de partida exclusivo
la Compilacion o los usos y costumbres, aunque éstos siguen conservan-
do su virtualidad, porque la labor no ha quedado concluida con su compi-
lacion (4). La existencia de la Comunidad Auténoma gallega y su Estatu-
to constituyen en la actualidad el marco y referencia inexcusables para to-
da aproximacién a lo que es y debe entenderse con toda propiedad como
Derecho Gallego. En otras palabras, el ordenamiento estatutario, como
Derecho propio de Galicia, rebasa el planteamiento y el ambito del tradi-
cional Derecho civil especial de Galicia. No se trata de establecer una opo-
sicion entre el Derecho civil especial y el que convencionalmente se de-
nomina Derecho publico gallego, sino de estudiar los distintos aspectos
del Derecho propio de Galicia desde la dptica obligada del ordenamiento
estatutario.

La orientacién metodoldgica anunciada viene impuesta por la Consti-
tucion y consecuentemente por el propio Estatuto de Autonomia. El art.
149,1,82 de aquella reconoce como competencia exclusiva del Estado «la
legislacion, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por
las Comunidades Autonomas de los derechos civiles, forales o especia-
les, alli donde existen». El art. 27,4 del Estatuto reconoce como compe-
tencia exclusiva de la Comunidad Auténoma gallega «la conservacion, mo-
dificacién y desarrollo de las instituciones del Derecho civil gallego». El
art. 38 emplea la expresion «Derecho propio de Galicia» referido a las com-
petencias exclusivas de la Comunidad Auténoma gallega, aludiendo su
apartado 3° a las «normas del Derecho civil gallego» en materia de fuen-
tes del Derecho civil, y el 27,5 se refiere al «especifico Derecho Gallego».

El citado art. 38 del Estatuto gallego (5) aunque responde a la preo-
cupacion por sentar las reglas para resolver el probilema central de qué
Derecho es aplicable en cada caso, constituye un excelente instrumento
de trabajo para el planteamiento de que se habla. De él se deduce: a)
que existe un «Derecho propio de Galicia»; b) que versa sobre materias
de competencias exclusivas de la Comunidad Auténoma; c) que dentro

(4) Cir. el volumen colectivo Libro del | Congreso de Derecho Gallego, La Corufia, 1974, y en ¢l los trabajos
de M. CABANAS RODRIGUEZ (pp. 63 y ss) y de J. SEOANE IGLESIAS (pp. 93-113) sobre el «Titulo preliminar
de la Compilacién del Derecho Gallegor. Més recientemente, M. IGLESIAS CORRAL, Sintesis de la evolu-
cién y significacién de las estructuras, formas e instituciones juridicas peculiares de Galicia, «Foro Galle-
go-.21181 {1985), pp. 7 y 5. y C. PARDO CASTINEIRA, El Derecho Gallego en -Foro Gallego», 181 (1985),
pp. 21 y s5.

{5) =1.En materias de competencias exclusivas de la Comunidad auténoma, el Derecho propio de Galicia es apli-
cable en su territorio con preferencia a cualquier otro, en los términos previstos en el presente Estatuto.
2. A falta de Derecho propio de Galicia, sera de aplicacién supletoria el Derecho del Estado.

3. En la determinacion de las fuentes del Derecho civil se respetaran por el Estado las normas del Derecho
civil gallegon.
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de ese Derecho propio figura el Derecho civil gallego (aqui se refiere a
las fuentes, pero la tesis puede ser confirmada con la lectura del art. 27,4
del Estatuto gallego y el 149,1,8 de la Constitucién espafioia); d) que na-
da impide que pueda comprender materias sobre las que la Comunidad
Auténoma tenga competencias sélo de desarrollo legislativo (el apartado
2 del art. 38 no lo prohibe); e) que el territorio es elemento determinante
para la configuracion y vigencia del Derecho propio de Galicia; f) que el
Derecho propio de Galicia se conecta al ordenamiento estatutario.

En definitiva, resulta claro que el Derecho civil gallego puede estu-
diarse desde las competencias de la Comunidad Auténoma. Y por ello,
con toda naturalidad, puede afirmarse que el tradicional Derecho civil es-
pecial de Galicia se integra en el mas amplio —y constitucional— «Dere-
cho propio de Galicia».
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[l. LA FUNCIONALIDAD DEL ESTATUTO DE AUTONOMIA.

El Estatuto de autonomia cobra, asi, una importancia medular para
la configuracién del Derecho Gallego, por lo que reconoce como preexis-
tente y por lo que configura o permite configurar como tal. Y ello se debe
a la funcion que la propia Constitucion le asigna en el Estado que el Tri-
bunal Constitucional ha definido significativamente como «Estado com-
puesto» (6) en el que la «distribucion vertical de poderes» (7) se realiza
entre «el Estado, titular de la soberania, las Comunidades Auténomas, ca-
racterizadas por su autonomia politica y las provincias y municipios, do-
tadas de autonomia administrativa de distinto ambito» (8) con «potesta-
des legislativas y gubernamentales» (9) las Comunidades Autonomas frente
a los entes locales, porque el derecho a la autonomia de nacionalidades
y regiones reconocido en el art. 2 de la Constitucion es diferente de la
autonomia para la gestion de sus respectivos intereses que el art. 137 de
la misma reconoce a provincias y municipios (10).

La autonomia politica, definidora de las Comunidades Auténomas,
significa reconocimiento de unos intereses propios (art. 137 de la Consti-
tucion espafola) y una participacion en el poder legislativo del Estado.
De ese modo cada Comunidad Auténoma constituye un ordenamiento ju-

(6) Asi se concibe desde los primeros fallos del Tribunal Constitucional. Comentando el art. 137 de la Constitu-
cién el TC afirma que el precepto «refleja una concepcién amplia y compleja del Estado, compuesto por una
pluralidad de organizaciones» (S. TC. 2 de febrero 1981). La idea se repite en S. TC. 1/1982 de 28 de enero
(«estructura interna no uniforme sino pltural o compuesta») y en la S. TC. 35/1982 de 14 de junio segun la cual
el principio de unidad insoluble de la nacién espafiola y el derecho a la autonomia de nacionalidades y regio-
nes «determinan implicitamente la forma compuesta del Estado». También S. TC. 38/1982 de 22 dejunio y
mas recientemente S. TC. 12/1985 de 30 de enero («cometido también el Estado como una institucién comple-
ja, del que forman parte las Comunidades autdnomas»). "

(7) S. TC. 2 febrero 1981.

(8) S. TC. 28 julio 1981.

(9) S. TC. 14 julio 1981.

(10) En ese sentido la S. TC. 100/1984 de 8 de noviembre al referirse al pretendido derecho de Segovia a consti-

tuirse como Comunidad auténoma provincial. El derecho a la autonomia del art. 2, conectado con el art. 143,1
«consiste en el derecho a acceder a su autogobierno y constituirse en Comunidad auténoma». Otras diferen-
cias en S. TC. 84/1982, de 23 de diciembre en cuanto al ambito de ia transferencia o delegaciones de funcio-
nes o servicios que en el caso de las Corporaciones Locales se encuentra limitado «a priori» por su interés
propio y en el de las Comunidades autonomas el interés peculiar «resulta ampliado» por la transferencia o
delegacion.
I. de OTTO pretende encontrar un criterio claro de la distribucion cualitativa en la diferente garantia constitu-
cional de una y otra autonomia. Las autonomias locales del art. 137 de la Constitucion estan garantizadas
frente al legislador ordinario, no frente ai constitucional. Las de las Comunidades autdnomas lo estarian tam-
bién en este Ultimo caso ya que, al ser resultado del ejercicio del derecho reconocido en el art. 2° de la Cons-
titucion, su reforma requiere el procedimiento del art. 168, que ha de entenderse referido no a la literalidad
de los preceptos enunciados, sino también a los principios mismos (cfr. Sobre la naturaleza del Estado de
las autonomias y la relacién entre Constitucion y estatutos, en «Autonomias», Revista catalana de Dere-
cho Publico, 1, 1985, pp. 12 y ss.).
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ridico (11), como poder publico organizado juridicamente para la gestion
de unos intereses garantizados, como tales, por la Constitucion. Por eso,
los Estatutos son «la norma institucional basica de toda Comunidad Auto-
noma» (art. 147 de la Constitucion espafiola). Como ordenamiento juri-
dico el Estatuto define la propia Comunidad Auténoma y en él tienen su
fundamento los poderes y competencias de ella, garantizados constitu-
cionalmente de modo que el Estado lo «reconocera y amparara como parte
integrante de su ordenamiento juridico» (art. 147 de la Constitucion
espanola).

Ambas partes de la afirmacion son igualmente esenciales, lo que re-
clama una adecuada articulacion, por exigencias constitucionales (arts.
1;9,1; 96 y 147,1 de la Constitucion espafiola), en lo que el Tribunal Cons-
titucional ha visto «la raiz misma del Estado autonédmico» (12). En la reali-
dad del Estado de las autonomias de la Constitucién de 1978 la aproba-
cién de los Estatutos implica una coparticipacion de las instancias comu-
nitarias y de las Cortes Generales, que aprueban el contenido del Estatu-
to mediante ley organica.

Del procedimiento establecido para la elaboracion y aprobacion de
los Estatutos de autonomia, incluso en aquellos supuestos en que existe
referéndum de la poblacion de la Comunidad Autdnoma, se deduce que
la ley orgénica respectiva «no constituye un mero revestimiento formal de
una norma propiamente autonomica, sino la incorporacion definitiva y de-
cisiva de la voluntad del legislador estatal a la configuracion de lo que,
por su contenido, constituye la norma institucional basica de cada Comu-
nidad Auténoma» (13).

Las fuentes del ordenamiento comunitario son, pues, la Constitucion
y el Estatuto, que forman parte del <bloque de la constitucionalidad» (14).

(11) O la autonomia politica implica poder legislativo o no es mas que puro nominalismo prefiado de equivocidad.
En ese sentido el clasico trabajo de G. TREVES, Autarchia, Autogoverno, autonomia, en RTDP (1957),
pp. 277-293. En Espafa, claramente, E. L. LLORENS, La autonomia en la integracién politica, Madrid, 1932,
p. 79 («La autonomia implica siempre competencia legislativa»); R. MAIZ SUAREZ, «O poder lexislativo auto-
némico ordinario», en Autonomia, Hacienda y Régimen Local en Galicia, Universidad de Santiago de Com-
postela, 1981, pp. 64 y ss. Ultimamente |. de OTTO: «Nadie negara que se desvirtuaria la esencia misma
del sistema si se suprimiese esa facultad legislativa~ (Sobre la naturaleza del estado de las autonomias
y la relacién entre Constitucion y estatutos, en «Autonomies», Revista catalana de Derecho Publico, 1, 1985,
p. 15). Otra cosa es que todas las Comunidades auténomas debieran necesariamente ser titulares de esa
potestad legislativa y de que las leyes de las Comunidades autdnomas, después de la generalizacién homo-
geneizadora de las mismas que se analizara mas adelante, sean de la misma naturaleza que las leyes ema-
nadas de las Cortes Generales o leyes eslataies.

(12) En el sentido técnico que describié Santi Romano: El ordenamiento juridico, trad. esp. de S. y L. Martin
Retortillo (Madrid, 1963) y comunmente admitido (cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, T. R. FERNANDEZ, Curso
de Derecho administrativo, t. |, 42 ed., 1983, cap. VI. En ltalia, p. ej. L. GIOVENCO, L’Ordinamento regio-
nale, Roma, 1961).

(13)S. TC. 100/1984, de 8 de noviembre: «La raiz misma del Estado autondmico postula la necesaria articulacion
entre unidad y diversidad, cfr. J. L. MEILAN, La articulacién de los ordenamientos local y autonémico,
en REDA, 44 (1984), pp. 657-682. .

(14). S. TC. 99/1986 de 11 julio.
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De acuerdo con el caracter abierto de la Constitucion, ésta se «remite con
caracter general a los Estatutos para que éstos determinen las compe-
tencias autonomicas» (15). Por ello, la norma atributiva de competencias
de la Comunidad Auténoma es, en principio, la norma estatutaria, como
ha corroborado el Tribunal Constitucional, y no sin solemnidad, en la sen-
tencia relativa a la LOAPA: «Por lo que se refiere a la delimitacién de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Autdonomas, de acuerdo con
lo que determina el art. 147,2d de la Constitucion, son los Estatutos de
Autonomia las normas llamadas a fijar «las competencias asumidas den-
tro del marco establecido en la Constitucion», articulandose asi el siste-
ma competencial mediante la Constitucion y los Estatutos» (16).

Y no se trata de una afirmacién aislada (17). Tan es asi que ordina-
riamente la Constitucién «no establece directamente competencias auto-
nomicas, sino que se limita a fijar el marco dentro del cual podran asu-
mirlas los Estatutos de autonomia» (18), siendo fundamental la decision
realizada sobre cada Estatuto para determinar qué competencias corres-
ponden a las Comunidades Auténomas, segun lo expresado en el art. 149,3
de la Constitucion, en el que por dos veces se refiere a esa asuncién de
competencias por el Estatuto (19).

Esa funcionalidad se manifiesta, como ha subrayado el Tribunal Cons-
titucional, incluso en aquellos casos en que una materia no esté expresa-
mente recogida en la lista de competencias de la Comunidad Auténoma
que figura en el Estatuto. Dicho de otro modo, por esa ausencia expresa
no entra en juego automaticamente la clausula residual del articulo 149,3
de la Constitucién, que explicitamente dice que las normas del Estado
«prevaleceran», en caso de conflicto, sobre las de las Comunidades Autoé-
nomas en todo lo que no esté atribuido a la exclusiva competencia de és-
tas». El silencio, tanto del Estatuto, como de la Constitucién, no ha de en-
tenderse necesariamente como «una reserva tacita y residual de compen-

(156) Ad exemplum, S. TC. 72/1983 de 29 de julio.

(16) S. TC. 10/1982 de 23 de marzo (f. 1).

(17) S. TC. 76/1983 de 5 de agosto.

(18) S. TC. 38/1982, de 22 de junio (f. 2); S. TC. 72/1983 de 29 de julio (f. 1); S. TC. 67/1983 de 7 de abril (f.
3. En ese sentido me pronuncié en el curso del debate sobre la LOAPA en la Comisién constitucional (Diario
de Sesiones del Congreso, p. 3921 («Las competencias de las Comunidades autdnomas son las que se
asumen por los Eslatutos de autonomia en el marco de los arts, 148 y 148, ¥ ésla es la funcionalidad de
los Estatutos. De ellos depende la naturaleza de cémo las competencias sean asumidas. Pueden serlo como

exclusivas, o como compartidas, siempre que respeten la Constitucidn. Esa asuncion es determinante para
ver cuales son las competencias de las Comunidades auténomas y cudl es su naturaleza, lo cual tiene inclu-

so su fraduccion y su importancia en la organizacion, es decir, en la existencia o no de érganos legislativoss).

(18) S. TC. 44/1982 de 8 de julio. En el mismo sentido S. TC. 26/1982 de 24 de mayo. En la doctrina, aungue
critico, G. ARINO ORTIZ (El Estado de las autonomias. Realidad politica e interpretacién juridica en «La
Espafia de las autonomias», Madrid, 1981, vol. II, p. 32) considera que los Estatutos son -una especie de
marco generico e interpretacion auténtica de la Constitucién para cada Comunidad auténoman.
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tencia» (20); han de utilizarse criterios interpretativos normales y solo su
insuficiencia permitira que se aplique la citada regla residual del art. 149,3
(21). En ese sentido ha operado el Tribunal Constitucional en una inter-
pretacion labil; al servicio de la solucién del caso concreto, de dificil
generalizacion.

En definitiva, tal doctrina significa que el &mbito de las compenten-
cias de las Comunidades Auténomas no queda petrificado por las expre-
sas determinaciones del Estatuto; dicho en palabras del Tribunal Consti-
tucional, «los marcos competenciales que la Constitucion establece no ago-
tan su virtualidad en el momento de la aprobacion del Estatuto de Auto-
nomia, sino que contintian siendo preceptos operativos en el momento
de realizar la interpretacion de los preceptos de éste a través de los cua-
les se realiza la asuncion de competencias por la Comunidad Autono-
ma» (22).

Para comprender este papel de los Estatutos ha de tenerse en cuen-
ta «el caracter indisponible de las competencias constitucionales, cuya
distribucion entre el Estado y las Comunidades Auténomas responde a
la forma de organizacidn territorial del Estado configurada por la Consti-
tucion», segun doctrina recogida por el Tribunal Constitucional sobre la
general de la compentencia (23). |

La afirmacion de esta funcionalidad del Estatuto de Autonomia no des-
vitia el reconocimiento de su posicion juridica subordinada a la Constitu-

(20) «Las materias no atribuidas expresamenite al Estado por esta Constitucion podran corresponder a las Comu-
nidades auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos. La competencia sobre las materias que no
se hayan asumido por los Estatutos de autonomia... La jurisprudenca del Tribunal Constitucional reitera-
damente reconoce esa funcién, Por ejemplo, S. TC. 12/1985 de 30 de enero.

(21) Asi, en S. TC. 76/1984 de 29 de junio. La frase completa es la siguiente: «... el silencio de la Constitucion
y del Estatuto de autonomia sobre ella se explica no como una reserva lacita y residual de competencia carto-
grafica estatal exclusiva en virtud del art. 149,3 CE, sino como un también tacito reconocimiento de que no
es la cartografia materia sobre |2 que sélo se pueda actuar en virtud de normas de atribucion de competen-
cias que, éstas, si, pueden pertenecer al Estado o a una Comunidad».

(22) S.TC. 123/1984 de 18 de diciembre («Es claro que las competencias de las Comunidades autdnomas estan
definidas por sus Estatutos de autonomia, pero es cierto, asimismo, que el juego de la clausula residual o
supletoria del art. 149,3 de la Constitucién supone que, con independencia de los rotulos o denominaciones,
no ha sido incluida en el correspondiente Estatuto de autonomia una materia... de manera que para que en-
tre en juego la llamada clausula residual o supletoria es necesario que el problema no pueda quedar resuelto
con los criterios interpretativos ordinarios».

(23) S. TC. 26/1982 de 24 de mayo. En el mismo sentido, S. TC. 11/1984 de 2 de febrero.
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cién y, por tanto, que sea interpretado conforme a ella (24) pero permite.
comprender mas facilmente que el Estatuto no esta subordinado jerar-
quicamente a una ley intermedia, como intentd la LOAPA, ya que «la re-
gulacion de las Comunidades Autdbnomas no esta remitida al legislador
ordinario» y, por tanto, «el legislador tampoco puede dictar normas que
incidan en el sistema de distribucion de competencias para integrar hipo-
téticas lagunas existentes en la Constitucion» ni siquiera indirectamen-
te «mediante la interpretacidon de los criterios que sirven de base a la
misma» (25).

La ley organica por la que se aprueba el Estatuto de Autonomia vin-
cula al propio legislador de manera que la reforma del Estatuto ha de rea-
lizarse de acuerdo con el procedimiento previsto para ello en el propio
Estatuto. Por eso se ha sostenido que el legislador estatal no pueda apro-
bar «sucesivamente dos regulaciones estatutarias contrapuestas referi-
das a la misma materia» (26).

El protagonismo que el Estatuto tiene para la fijacion de las compe-
tencias de la Comunidad Auténoma, tal como ha quedado descrito, no
excluye que por determinacion de la Constitucién o del propio Estatuto
aqguella delimitacion se realice no sélo por el juego de ambos —Constitucion
y Estatuto— sino también por leyes estatales. Pero, en todo caso, sera
como consecuencia de una concreta y expresa prevision. De modo que
Constitucion y Estatutos constituyen un limite a la potestad legislativa de
las Cortes Generales que no pueden invadir el contenido competencial

(24) S.TC. 18/1982, de 4 de mayo. También S. TC. 57/1982 de 27 de julio; 69/1982 de 23 de noviembre; 71/1982

de 30 de noviembre. Cfr. en la doctrina, E. GARCIA DE ENTERRIA-T.R. FERNANDEZ, Curso... cit. pp. 286-291;
J.T.VILLAROYA, Las fuentes del Derecho en las Comunidades auténomas, en «La Constitucion espanola
y las fuentes del Derecho», |.E.F., Madrid, 1979, |, pp. 142-155; J. TORNOS MAS, Los Estatutos de las Co-
munidades auténomas en el ordenamiento juridico espafiol, RAP, 31 (1980), pp. 125 y ss.; S. MUNOZ
MACHADO, Derecho piblico de las autonomias, t. |, Madrid, 1982, pp. 281 y ss., y trabajos varios en la
obra colectiva «La Constitucion espafiola y las fuentes del Derecho», cit. supra. En buena medida el plantea-
miento de la cuestion en Espafia es deudor de la aportacion italiana: ad exemplum, UGO DE SIERVO, Gli
statuti delle Regioni, Milan, 1974; V. ITALIA, Problemi di Diritto regionale, Milan, 1976, pp. 3-21, ademas
de obras de caracter general de GIZZI, MORTATI. Una excepcion es |. de OTTO, op. cit.
La superioridad de los Estatutos a las leyes ordinarias, organicas y de armonizacion es reconocida pacifica-
mente por |a doctrina («<Los Estatutos son, pues, radicalmente inmunes a cualquier ley», E. GARCIA DE EN-
TERRIA, Primacia normativa del titulo Vil de la Constitucién, REDA, 33, 1982, P. 280). El caballo de bata-
lla estribaria, por tanto, en la interpretacidn del texto constitucional y en concreto qué se entiende por compe-
tencias del Estado y su 4mbito y extension que puede dejar al ordenamiento estatutario en una posicion cla-
ramente subordinada al ordenamiento estatal, formado por esas leyes y por reglamentos e incluso actos de
ejecucion. Vid. infra. La cuestion tiene actualidad en lo que concierne al modo de entender las relaciones
del ordenamiento estatal y el autonomico y local.

(25) S. TC. 76/1983 de 5 de agosto sobre la LOAPA. En la Constitucién de 1931 se admitia esa posibilidad.

(26) Voto particular del Magistrado J. LEGUINA VILLA en S, TC. 99/1986 de 11 de julio, que llega a sostener
que «las Cortes Generales carecen de potestad» en ese supuesto. Se trataba de la diferente regulacion del
EAPV y de EACL sobre incorporacion del Condado de Trevifio a Alava. EI TC salva la objecion considerando
que no hay identidad de objeto ya que ese objetivo final se realiza mediante un procedimiento que contiene
fases de segregacion y agregacion sobre las que ambas Comunidades tienen competencia. Razones extra-
juridicas aparte, parece mas consistente la opinidn del voto particular, que es mas respetuosa con la volun-
tad de los vecinos afectados y con la propia tesis del TC acerca de la participacidon no meramente formal
de las Cortes Generales en la aprobacion de los Estatutos.
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del Estatuto mas que cuando estan habilitadas para ello por una especifi-
ca previsidn constitucional o estatutaria (27).

Diluir la misién de los Estatutos en la determinacion de las compe-
tencias de las Comunidades Auténomas supone una desnaturalizacion
del sistema constitucional. Precisamente en la funcionalidad del Estatuto
atribuida por la Constitucion de 1978 radica la diferencia fundamental en-
tre el Estado que ella concibe y un Estado federal, como no han tenido
mas remedio que reconocer, como principio, los defensores de la federa-

lizacion del Estado de las Autonomias (28).

El Estatuto, pues, es decisivo para la determinacion de las compe-
tencias de la Comunidad Auténoma. Pero para que pueda hablarse de
un Derecho propio de una Comunidad Autonoma es condicién necesaria
la existencia de auténticas competencias exclusivas, entendidas como el
reconocimiento constitucional de la competencia legislativa de la Comu-
nidad Auténoma en determinadas materias, lo que implica una autolimi-
tacion de la potestad legislativa de las Cortes Generales y, con ello, el

(27) Es la doctrina que senté la importante S. TC. 76/1983, de 5 de agosto: «La reserva que la Constitucién hace
al Estatuto en esta materia no es total o absoluta; |as leyes estatales pueden cumplir en mas ocasiones una
funcion atributiva de competencias —leyes organicas de transferencias o delegacion— y en otras una fun-
cién delimitadora de su contenido... Tal sucede cuando la Constitucion remite a una Ley del Estado para
precisar el alcance de la competencia que las Comunidades auténomas pueden asumir, lo que condiciona
elalcarice de la posible asuncién estatutaria de competencias... Y lo mismo ocurre cuando los Estatutos cie-
rran el proceso de delimitacion competencial remitiendo a las prescripciones de una ley estatal, en cuyo su-
puesto el recurso operado atribuye a la ley estatal la delimitacion positiva del contenido de las competencias
autonomicas. En tales casos la funcién de deslinde de |las competencias que la ley estatal cumple no se
apoya en una atribuci6n general contenida en la Constitucién, como ocurre en el caso de los Estatutos,
sino en una atribucion concreta y especificar.

También, S. TC. 10/1982, de 23 de marzo.

{28) Por ejemplo, E. GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ, Curso... cit., p. 286. Sobre esa diferencia cfr.
I. de Oy PARDQ, La prevalencia del Derecho estatal sobre el Derecho regional, en RDC, 2 (1981),
pp. 589, que insiste acertadamente en la naturaleza de la articulacion interna de los ordenamientos mas
que en el quantum de poder de cada parte dentro del Estado. Una Comunidad auténoma espanola puede
tener mas poder y un Estatuto mds rico que la Constitucion de un Estado miembro de una Federacidn; pero
su naturaleza es distinta y por elle no pueden confundirse dogmdticamente. Por ello no puede aceptarse
mas que en un sentido metaforico la calificacion de los Estatutos de autonomia como «pequenas constitucio-
nes= en aras de una expresividad descriptiva que realiza L. DIEZ PICAZO en Constitucion y fuentes del
Derecho», en «La Constitucién espaiola y las fuentes del Derechon, cil. p. 860. Por la misma razon no parece
correcta la afirmacion de G. ARINO ORTIZ (La Espana de las autonomias... p. 32) acerca de los Estatutos
aprobados por el sistema del art. 151-152 que se convertirian «en una especie de segunda Constitucion
(regional o nacional, de un Estade miembro) de norma con range quasi constitucionals. Por eso, acertada-
mente, |. de OTTO subraya que |a ~ausencia de una polestad estatuyente» de las Comunidades autonomas
es una nota caracteristica de éstas («Sobre la naturaleza... cit. p. 19). Sobre las diferencias y aproximacio-
nes a los Estados regional y federal, cfr. G. TRUJILLO, en Federalismo y Regionalismo, Madrid, 1979, pp.
42-43.
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reconocimiento de la prevalencia del Derecho de la Comunidad sobre el
del Estado en esos puntos (29).

No puede ser de otro modo ya que la autonomia politica constituye
una participacion en el poder legislativo del Estado. La correlacion entre
competencias exclusivas y poder legislativo auténomo es, por ello, nece-
saria. Otra cosa es que, como se vera mas adelante, las sucesivas lectu-
ras de la Constitucion y la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal hayan diluido el concepto de competencias exclusivas de las Comu-
nidades Auténomas que, pese a su ambigliedad, es un dato constitucio-
nal (art. 149,3) que no puede negarse. Si no se diese tal correlacion no
podria existir un Derecho autonémico de aplicacion preferente al estatal
en determinadas materias y casos; el ordenamiento autonomico queda-
ria reducido a un ordenamiento de caracter totalmente subordinado co-
mo es el ordenamiento local (30).

La existencia de competencias exclusivas, con sus logicas consecuen-
cias juridicas, supone, en ocasiones, el reconocimiento de realidades pre-
existentes a la norma, que les proporciona la adecuada virtualidad juridi-
ca. El reconocimiento de hechos diferenciales en el modo de organizar
la convivencia colectiva justifica en esos casos que el ordenamiento esta-
tal respete y reconozca un pluralismo en el origen mismo de la produc-
cion del Derecho. Precisamente la existencia previa a la Constitucion de
1978 de Derechos forales o civiles especiales que se reconoce en el art.
149,1,8, con la inevitable admisién de su prevalencia frente al Derecho
comun estatal, constituye un contundente argumento en favor de las com-
petencias exclusivas de las Comunidades Auténomas que sus adversa-
rios doctrinales no han podido invalidar (31).

El fendmeno no es insélito. Antes bien encuentra su apoyo en el ca-
racter «realista» de la Constitucion espariola, que permite explicar cabal-

(29) Ese es el «punctum dolens~ de la articulacion de los ordenamientos estatal y autonémico reclamada por la
naturaleza de Estado compuesto definido por la Constitucion de 1978 y por ello se comprende que no pocos
esfuerzos doctrinales, deudores de preocupaciones politicas manifiestas, se hayan dirigido a negar esa pre-
valencia, afirmando en todo caso la del Estado, lo que ha exigido con inexorable correlacion Iégica negar
la existencia de genuinas competencias exclusivas de las Comunidades autdnomas. En la misma direccion
se orientaba la LOAPA, cfr. Informe de la Comision de expertos... cit. E. GARCIA DE ENTERRIA, El orde-
namiento estatal y los ordenamientos autonémicos, cap. VI del Curso de Derecho administrativo, en co-
laboracion con T. R. FERNANDEZ; 1. |, 4° ed. Madrid 1983 y trabajos alli citados; L. PAREJO, La prevalencia
del Derecho estatal sobre el regional, Madrid, 1981. En distinta direccién |. de OTTO, La prevalencia del
Derecho estatal sobre el Derecho regional, en REDC, 2 (1981). Las posturas se han bipolarizado en torno
a la LOAPA: 5. MUNOZ MACHADO, Derecho publico...; L. PAREJO ALFONSO, Algunas reflexiones so-
bre la sentencia del Tribunal Constitucional, de 5 de agosto de 1983, relativa al proyecto de ley organica
del proceso autonomice, en REDC, 9 (1983), pp. 117 y ss. En sentido critico, G. TRUJILLO y otros, LOAPA
y Constitucién, Ed. Gobierno Vasco, 1982; J. LEGUINA VILLA, Escritos... cit. pp. 105 y ss. La de J. TOR-
NOS MAS, La clausula de prevalenciay el art. 47 de la LOAPA, REDA, 37 (1983) se autocalifica de «posibi-
listaw (p. 192).

(30) Cfr. J. L. MEILAN, La articulacion... cit. Es la consecuencia a que conduce inexorablemente la tesis de L.
PAREJO, Relaciones interadministrativas y régimen local, REDA, 40-41 (1984).

(31) Vid. infra.
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mente la complejidad del modelo de Estado de la Constitucion de 1978
(32). Dejando a un lado valoraciones del mismo y prejuicios doctrinales
0 propositos politicos, la realidad sobre que operd la Constitucién y que
traté de regular dista mucho de constituir una materia cualitativa homo-
génea a la que puedan aplicarse indiscriminadamente las soluciones del
modelo regional italiano o de los modelos federales (33). La indetermina-
cion constitucional en cuanto a los ultimos trazos del modelo, susceptible
de valoraciones contrapuestas (34), constituye un dato de principio que
resulta coherente con esa heterogeneidad, mas profunda que un plura-
lismo cuantitativo.

Es posible, de acuerdo con éste, la existencia de distintos ordena-
mientos autonémicos; pero no todos ellos son equivalentes. Seran inter-
cambiables en buena medida en tanto descansen sobre la identidad de
unas competencias, que se favorece ademas por un cémodo y a veces
pintoresco mimetismo de los redactores de los Estatutos de Autonomia.
Pero la singularidad de los ordenamientos autonémicos se resistira a la

(82) Esa aproximacion realista tuve ocasion de defenderla en la Comisién Constitucional con ocasién del debate
sobre el actual art. 9 de la Constitucion, y sobre ella volveré mas adelante. Cfr. Constitucion Espanola, Tra-
bajos parlamentarios, ed. Cortes Generales, 1980, |, p. 2383.

(33) Esa es, sin embargo, la orientacién dominante. Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, «Estudio Preliminar» a La
distribucién de las competencias econémicas entre el poder central y las autonomias territoriales en
el Derecho comparado y en la Constitucién Espaiola, Madrid, 1980; y, sobre todo, La ejecucién autoné-
mica de la legislacién del Estado. En la misma direccion, A. JIMENEZ BLANCO, Las relaciones de funcio-
namiento entre el poder central y los entes territoriales, supervision, solidaridad, coordinacién, Madrid,
1985. En contra, G. TRUJILLO, op. cit. e |. de OTTO, op. cit. («el derecho constitucional espariol hoy vigente
no permite identificar la autonomia con cualquier forma de descentralizacién con atribucién de poder politico
ni, en consecuencia, decir que las tres formas clasicas de descentralizacion —autarquia, autonomia,
federalismo— no son mas que distintos grados de un mismo fenémeno diferenciados entre si tan solo por
criterios cuantitativos», Sobre la naturaleza... cil. p. 18). Precisamente, en la realidad espanola existe un
«desequilibrio en los factores de la integracion» (E. L. LLORENS, op. cit., p. 200} que dificulta la solucién
de férmulas generalizadoras homogéneas.

Cfr. Las siguientes obras seleccionadas de acuerdo con las distintas posiciones: G. ARINO ORTIZ, El Esta-
do de las autonomias: Realidad politica, interpretacion juridica, en «La Espafa de las autonomias», Espa-
sa Calpe, Madrid, 1981, t. Il, pp. 14 y ss. y bibliografia alli citada; L. LOPEZ RODO, En torno a la indefinicién
constitucional del modelo de Estado, Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1984; MU-
NOZ MACHADO, op. cit., p. 153 y ss. y bibliografia citada; J. L. MEILAN GiL, El marco juridico de las auto-
nomias, en «Autonomia, Hacienda y Régimen local de Galicia», Universidad de Santiago de Compostela,
1981. Posiciones muy criticas como la de R. CRUZ VILLALON, La estructura del Estado o la curiosidad
del jurista persa, en «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid», 4 (1981),
pp. 53-66 {«este pais carece de Constitucion en un aspecto tan fundamental como el de la estructura del
Estado») ha sido matizada por un también critico como el profesor GARCIA DE ENTERRIA («quizas destaca
exageradamente la perspectiva de las indeterminaciones constitucionales. Lo que es exacto es que el marco
formal de la Constitucién se ha ordenado en exceso sobre un principio dispositivo», Primacia normativa del
titulo VIil de 1a Constitucion, en REDA, 33 (1982, p. 289. Para G. TRUJILLO, op. cit., p. 18, «desde el punto
de vista de la técnica constitucional no parece criticable este modo de proceder», con cita de USA.
Efectivamente, en ello radica formalmente la explicacidn, deudora del antecedente de la Constitucién repu-
blicana de 1931, cuyo tracto interrumpido habria voluntad de reanudar y de la intencién de ganar tiempo
en un tema especialmente delicado y de raices histéricas profundas. No es éste el momento de enjuiciar
la cuestién para lo que cuenta no sdlo la regulacién constitucional, deliberadamente abierta, sino también
la prudencia de los protagonistas politicos al desarrollarla en los Estatutos. Mas util que unirse al coro de
lamentaciones acerca de las deficiencias técnicas del titulo Vill me parece analizarlo e interpretarlo de modo
que sirva para la solucion de las cuestiones planteadas, la fundamental de las cuales no fue inventada por
los constituyentes de 1978. La alusion a que las insuficiencias de la Constitucion americana de 1787 «somr
mas notorias que las de nuestro texto de 1978» (E. GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., p. 286) me parece perti-
nente, como también la obviedad histdrica de los negativos resultados practicos de una Constitucion tan ala-
bada desde el punto de vista teérico como fue la de Weimar.

(34
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total coincidencia de contenido cuando existan competencias de la Co-
munidad Autdonoma que no tengan su justificacion constitucional en una
mera decision organizatoria del Estado, sino que ésta suponga la asun-
cion constitucional de realidades que contribuyen a identificar al sujeto
mismo de la Constitucion (35).

Por ello la comun definicion constitucional del Estatuto como «norma
institucional basica de cada Comunidad Auténoma» (art. 147,1) puede te-
ner alcances diferentes, no en cuanto instrumento juridico formal, sino
por relacidn a su sujeto y consecuentemente a su contenido. En virtud
del Estatuto, Galicia, de acuerdo con las previsiones constitucionales, se
constituye en Comunidad Auténoma, pero preexiste y permanece a pe-
sar de esa configuracion juridica. Justamente esa realidad metajuridica
explica que la norma —el Estatuto— recoja referencias a realidades que
lo trascienden y que al ser acogidas en el Estatuto adquieren fuerza juridica.

En ese sentido el ordenamiento autonomico gallego —y el fenémeno
no es exclusivo— puede ser entendido como un auténtico ordenamiento
estatutario constituido en torno a «Galicia, nacionalidad historica». Esta
es el sujeto del Estatuto que, como Comunidad Auténoma, le correspon-
de de conformidad con la Constitucion.

El ordenamiento estatutario resulta ser mas amplio que la suma de
competencias reconocidas en el Estatuto y desde luego distinto de las com-
petencias que puedan ser transferidas a una Comunidad Auténoma por
la via del art. 150 de la Constitucion (36). Dicho de otro modo, las compe-
tencias son elemento esencial del ordenamiento estatutario; pero ni to-
das las de la Comunidad Autéonoma forman parte de él, ni todo él se ago-
ta en la enumeracién de unas competencias estatutarias (37). Partiendo,
mas que de la perspectiva federal o regional, del Derecho europeo inter-
medio (38), puede comprenderse mejor la nueva realidad Jurldlca que se
alumbra con la Constitucion de 1978.

Como Comunidad Auténoma forma parte de la organizacién territo-
rial del Estado y desde ese punto de vista podria entenderse al modo de

(35) Aunque mas adelante se desarrollara la idea, conviene recordar en su apoyo datos constitucionales tan signi-
ficativos como la disposicion adicional 12 de la Constitucion. Ha tenido que reconocerlo uno de los mayores
defensores de la generalizacion homogénea, el prof. GARCIA DE ENTERRIA, Estudios sobre las autono-
mias territoriales, Madrid, 1985, p, 472,

(36) Es el subterfugio utilizado para hacer efectiva la generalizacién y homogeneizacidn del proceso autonémico.
Cfr. disposicion transitoria primera del EV con expresa invocacion al art. 150,2 de la Constitucion y la ley
organica 12/1982 de 10 de agosto sobre transferencias que las desarrolla. Para Canarias esa via es la de
la ley organica 11/1982, de 10 de agosto.

(387) Sin circunscribirse al planteamiento del texto la cuestién se ha suscitado en torno al valor de las denomina-
das normas programaticas de los Estatutos en ltalia. Vid. infra,

(88) Laidea madurd en conversaciones con mi colega Alfonso Otero Varela, Catedratico de Historia del Derecho,
en una de esas manifestaciones cordiales y enriquecedoras de la convivencia que todavia existe en la vieja
institucién universitaria.
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una region italiana o de un Estado miembro de una Federacion. En si mis-
ma, como tal, como unidad cuyo reconocimiento realiza el Estatuto, pre-
senta aspectos que rebasan aquella consideracion.

Por consiguiente, la existencia de unas auténticas competencias ex-
clusivas de la Comunidad Auténoma y la configuracién de un ordenamiento
estatutario constituyen las bases en que puede construirse el Derecho Ga-
llego a la luz de la Constitucion de 1978.
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Ill. LAS COMPETENCIAS CONSTITUCIONALES.

Las competencias constituyen, sin duda alguna, el elemento central
de la ordenacion de las autonomias, la principal expresion juridica de la
idea en que descansa la determinacion constitucional del reconocimien-
to de aquéllas aplicado a entes locales y a Comunidades Autonomas que
es la nocidn del intefes respectivo (39). Este interés —comunitario en el
caso presente— puede encontrar su explicaciéon en una realidad metaju-
ridica que la Constitucién tiene en cuenta, y necesita para un reconoci-
miento juridico eficaz de su articulacion sobre competencias y poderes
(40). La competencia vendra a ser el ambito del ejercicio de los poderes
de la Comunidad, el elemento definidor de los mismos.

La competencia tiene, por ello, un esencial caracter relacional (41),
lo que supone pluralidad de titulares de poderes que pueden coincidir de
alguna manera, sea por razones materiales, funcionales o territoriales, para
aprovechar la tradicional elaboracion fundamentalmente procesalista. De
ahi que las competencias y su distribucion se constituya en pieza clave
para la organizacién de un Estado compuesto, como el espafiol de 1978
(42). Es el instrumento juridico que permitira el ordenado ejercicio de los
poderes y, desde el punto de vista de la aplicacién del Derecho, lo que
permitird dilucidar cual es aplicable en cada caso.

1. La distribucion de las competencias.

«No hay nada mas delicado en la técnica constitucional —ha dicho
Lowenstein— que la asignacidn originaria de las tareas estatales a los dos
campos de competencias constituidos por el Estado central y los Estados
miembros». Pero no existe, obviamente, una forma anica de lievar a cabo
ese cometido. Depende, légicamente, de la naturaleza del Estado —federal

(39) Cir. E. ALBERTI ROVIRA, El interés general y las Comunidades autonomas en la Constitucion de 1978,
RDP, 18-19(1983), pp. 112y ss. Tempranamente, L. COSCULLUELA MONTANER, La determinacién consti-
tucional de las competencias de las Comunidades auténomas, RAP, 89 (1979), pp. 33 y ss.

(40) Aunque se insistird mas adelante, conviene dejar constancia de algun testimonio de esa realidad, de lo que
no siempre se extraen las légicas consecuencias. Por ejemplo, para R. MARTIN MATEO (Autonomia y régi-
men local preconstitucional, REDA, 29 (1981), p. 86) la autonomia es «una nocién histdrica, dinamica y re?a-
tivamente contingente que ni la propia Constitucién ni tampoco el Tribunal Constitucional pueden perfilar
definitivamente». Esa realidad se «<impone» en el libro de T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los derechos
histdricos de los territorios forales, Madrid, 1985. En el sentido del texto, cfr. la ldcida recension del libro
en M. HERRERO R. DE MINON, Territorios histdricos y Fragmentos de Estado, REDC, 14 (1985), p. 346.

(41) Cfr. P, GASPARRI, voz «Competenza» en «Enciclopedia del Diritto», Milan, 1961, pp. 33 y ss. En el Derecho
espafiol, por todos, J. A, GARCIA TREVIJANO, Tratado de Derecho administrativo, Madrid, 1967. Mas con-
cretamente, F. GARRIDO FALLA, El desarrollo legislativo de las normas bdsicas y leyes marco estatales
por las Comunidades auténomas, RAP, 94 (1981), pp. 13-14.

(42)Esa importancia ha sido destacada por la doctrina, cualquiera que sea la posicién de los autores. S. MUNOZ
MACHADO, Derecho publico... cfr. t. |, p. 315; F. SOSA WAGNER, La distribuciéon de competencias en
el Estado de las autonomias, en «Estudios sobre el Proyecto de Estatuto de autonomia para Asturias», Ovie-
do, 1982, p. 61, F. GARRIDO FALLA, en Comentarios a la Constitucion, 2.® ed., Madrid, 1985, p. 2245,
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o regional— o si se prefiere, en ocasiones, esa naturaleza sera conse-
cuencia de la opcion constitucional elegida para realizar la distribucion
de competencias. Una importante dosis de conveniencia y de oportuni-
dad politicas esta presente en esa decisiva eleccion (43).

En el caso espafiol, dado el caracter abierto que deliberadamente
adopta la Constitucion de 1978, la determinacion de las competencias de
las Comunidades Auténomas no se realiza completamente en aquélla, sino
que de acuerdo con el caracter dispositivo de la autonomia recogido en
el articulo 2 de la Constitucion, se ultima en el Estatuto de autonomia.
En el bien entendido de que esa asuncion de competencias por el Estatu-
to, dentro del marco constitucional, se refiere no sélo a las materias sino
también a las funciones —legislacion y ejecucién— que se corresponden
con los poderes adecuados (legislativo, reglamentario, estrictamente eje-
cutivo), de acuerdo con la propia determinacioén constitucional que utiliza
los denominados criterios de distribucién horizontal y vertical de las com-
petencias: el primero para la asignacion de materias propiamente dichas,
aun con el evidente convencionalismo de su ambito, y el segundo para
determinar qué potestades tiene cada ente sobre una misma materia (44).

En este sentido, el Estatuto puede asumir competencias de la lista
que contiene el art. 148,1 de la Constitucion y segun el art. 148,2 podran
ampliarlas «dentro del marco establecido en el art. 149», cuyo apartado
3 dispone que «las materias no atribuidas expresamente por esta Consti-
tucién podran corresponder a las Comunidades Auténomas, en virtud
de sus Estatutos» (45).

Junto a estas competencias asumidas por el Estatuto, la Constitucion.
prevé en su art. 150,1 y 2 la posibilidad de atribuir, transferir o delegar
—son los términos utilizados— competencias de distinta naturaleza y al-
cance mediante ley organica. Una diferencia fundamental consiste en que,

(43) Cfr. ad exemplum, K. LOWENSTEIN, Teoria de la Constitucion, trad. esp. de A. GALLEGO ANABITARTE,
Barcelona, 1976, pp. 356 y 358 y ss. y S. MUNOZ MACHADO, El Derecho... cit. t. [, pp. 317 y ss. y bibliogra-
fia alli citada, L. VANDELLI, El ordenamiento espaiiol de las Comunidades auténomas, trad. esp., IEAL,
Madrid, 1982, pp. 247 y ss. Un testimonio escrito relativo a la realidad espanola, ademas del que personal-
mente pueda aportar, en G. PECES BARBA, La Constitucién espaiiola de 1978, Valencia, 1981, p. 193.
Se ha escrito que «la division de competencias implica un problema cuya solucion perfecta es inasequible
a la percepcion humana» (E. L. LLORENS, La autonomia... p. 194) y que tiene «algo derivado de la naturale-
za de las diversas colectividades y de sus fines, y algo arbitrario, consecuencia de oportunismo contempori-
zador con la actitud subjetiva de los factores de integracion» (p. 190).

(44) La clasificacion esta admitida por la doctrina espafiola, Ad exemplum, F. GARRIDO FALLA, Comentarios...
cit., p. 2246 y M. BASSOLS-J. M. SERRANO, El art. 149 de la Constitucién en relacién con el art. 150,2:
analisis de la delegacion en materia de las competencias estatales exclusivas, RAP, 17 (1982), pp. 32-33,
cfr. infra.

(45) La funcion del Estatuto, como se ha razonado anteriormente, es crucial para la asuncion de las competen-
cias de modo que <la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de autono-
mia correspondera al Estado~ (art. 149,3). La importancia aumenta si se considera la rigidez establecida para
la reforma de los Estatutos, sobre todo para los aprobados segin el procedimiento del art. 151 de la Constitu-
cion (art. 152,2 C.E.). Cfr. S. TC. 96/1984, de 19 de octubre («los limites de competencias asumibles por la
Comunidad auténoma del Pais Vasco son los establecidos por el art. 149 y no por los del art. 148»),
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al no ser contenido estatutario, puede cesar tal atribucién por voluntad
contraria de las Cortes Generales a no ser que, en virtud de la prevision
realizada por el propio Estatuto y teniendo en cuenta la ley organica, la
competencia transferida por ley organica se incorpore al contenido del
Estatuto (46).

Por lo dicho se comprende que la simple enumeracion de una lista
de competencias no constituya un dato definitivo para valorar la amplitud
0 parquedad de una autonomia. Dependera de cual sea su regulacion ju-
ridica, de si existen o no condicionamientos «externos» a su ejercicio por
los drganos de la Comunidad Auténoma. De ahi que sea preciso indivi-
dualizar no sélo cual es el ambito y la extension del contenido cuantitati-
vo de la autonomia, sino también cudles son los poderes que una Comu-
nidad Auténoma ejerce sobre esos ambitos materiales (47). Importa tanto
conocer los ambitos materiales como los poderes, para calibrar las com-
petencias de la Comunidad Auténoma.

2. Aproximacion dogmatica a las competencias constitucionales.

Una buena parte de las dificultades adicionales para la comprensién
del ya por si complicado sistema espafiol de distribucion de competen-
cias proviene de la multivocidad de los términos empleados. Unas mis-
mas palabras —exclusivas, concurrentes, compartidas— ofrecen diferentes
significados segun los autores. No es infrecuente que se identifiquen com-
petencias concurrentes y compartidas (48), que no haya unanimidad acerca
de qué se entiende por competencias exclusivas (49); que éstas, pese a
su nombre, se las considere como compartidas o concurrentes cuando
se refieren a las Comunidades Autdnomas (50), 0 que se sustituyan estos
términos por otros (51). La confusién se acentua por el distinto significa-
do que se atribuye a los mismos términos en otros textos constitucionales.

A ello hay que afiadir todavia que, como es frecuente, la distribucion
de competencias no se hace siempre sobre materias, sino también sobre

(46) Cfr. supra nota 32.

(47) Cfr. L. COSCULLUELA, op. cit., p. 30.

(48) Ad exemplum, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Autonomia y sistema de fuentes, en «La Constitucion Es-
panola...», L. I, p. 849 y ss. y El sistema... pp. 18 y ss.; E. GARCIA DE ENTERRIA, La significacién... p.
71; L. PAREJO, La prevalencia...; G. ARINO ORTIZ, La Espana... p. 43. Aun distinguiéndolas les dan un
mismo tratamiento, BASSOLS y SERRANQ, El art. 149... p. 34. En el Derecho italiano las equipara A. PIZ-
ZORRUSQO, Lecciones de Derecho Constitucional, ap. II, Madrid, 1984, p. 293.

(49) ElTribunal Constitucional ha aludido en alguna ocasion al «<sentido marcadamente equivoco con que el adje-
tivo «exclusivo» se utiliza tanto en el texto de la Constitucién como en el de los Estatutos de Autonomia hasta
ahora promulgados» (S. TC. de 16 de noviembre de 1981).

(50) Cfr. Informe de la Comision de Expertos sobre Autonomia, 1981, p. 47.

(561) Contraposicién de competencias exclusivas del Estado con accidentales de las Comunidades auténomas
(cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, La significacién... p. 92).
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funciones, aunque otra cosa parezca desprenderse de expresiones lite-
rales (52). Y, de otra parte, resulta obvio que el ambito de una materia no
es definible «a priori», ni supone una delimitacién que opere a modo de
compartimentos estancos que impidan cualquier comunicacion y que, por
si fuera poco, una materia es desplazable no sélo territorialmente, sino
también sectorialmente, por lo que en el primer caso ha de entrar a jugar
necesariamente el criterio del interés. No es extrafo, por ello, que la con-
fusién haya llegado hasta el mismo Tribunal Constitucional (53).

La cuestiéon no es, sin embargo, estrictamente académica, como po-
ne de manifiesto la reciente ley sobre régimen local. El bizantinismo pue-
de predicarse, en este caso, de la filigrana de la construccion; pero no
de su importancia practica. En definitiva, de ella depende el planteamiento
y solucion del problema clave para la aplicacion del Derecho cual es el
sentido de la relacién reciproca de los ordenamientos estatal y autondmi-
co, es decir, el alcance del principio de prevalencia del Derecho estatal (54).

Y aqui puede jugar una mala pasada la importacion indiscriminada
de técnicas del federalismo comparado. Una cosa es tratar de evitar el
fraccionamiento real del Estado y otra es buscar las soluciones a proble-
mas tan vitales como la unidad de mercado, o de la politica econémica
por vias espureas a nuestra Constitucion. Da a veces la impresion de que
se fabrica un maniqueo que asusta y obliga a adoptar las soluciones juri-
dicas que consecuentemente se propugnan, utilizando claramente el De-
recho al servicio de una neta, aunque no confesada, posicion politica (55).

Por todo ello, resulta necesario ir sentando los elementos de una dis-
tincion tedrica de las diferentes categorias juridicas acorde con nuestro
Derecho constitucional. Conviene advertir, de entrada, que el punto fun-
damental en el que va a descansar la distincidn sera el modo de atribu-
cion de la competencia. Sucedera, sin embargo, que con frecuencia ese
modo de atribucion de la competencia no sera independiente de su ex-
tension. Dicho en otros términos, el caracter de la competencia depende-

(52) Cfr. el encabezamiento y contenido del art. 149,1 y los apartados 7 y 9 del art. 148 de la C.E.

(53) Asi,en S. TC. 1/1982 de 28 de enero: «es claro que ambas competencias exclusivas estan llamadas objetiva
y necesariamente a ser concurrentes».

(54) Vid. infra.

(55) Un ejemplo de lo que se expone en el texto es el Estudio pretiminar de E. GARCIA DE ENTERRIA a La distri-
bucién... cit... passim. Lo mismo puede decirse del regionalismo italiano. Toda la discusién sobre la natura-
leza, limites y valor de la ley regional en relacion con la estatal viene determinada por el art. 117 de la Consti-
tucion, segun el cual las leyes regionales operan «dentro de los limites de los principios fundamentales esta-
blecidos por las leyes del Estado~ y en el respeto al interés nacional y de otras regiones. La importacion de
soluciones ha de tener en cuenta esa importante premisa constitucional y asi no sorprenden conclusiones
de la doctrina italiana. Cfr. G. MAZZOTTA, La legge regionale nella gerarchia delle fonti, Milan, 1975, p.
103 (supremacia de la legislacion estatal y configuracion de la legislacion regional todo lo mas como concu-
rrente con la estatal); L. SAPORITO, Le conpetenze regionali, Madrid, 1973, pp. 42 y ss.; A. BARBERA,
Regioni e interesse nazionale, Milan, 1979 (que subraya el peligro de ahogar las regiones entre el interés
nacional y el interés local), pp. 135 y ss.
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ra del contenido de las potestades que habilita para ejercer; y aquella fre-
cuentemente podra medirse por la materia a la que se aplica.

En el art. 149,1 de la Constitucion, como se ha subrayado anterior-
mente, pese al enunciado de su encabezamiento, no se distribuyen solo
materias, sino también funciones. Esta no separacion, que puede ser juz-
gada negativamente como elemento de confusion, inclina a interpretarla
como tal, sin distinciones tajantes como aconsejaria el analisis de otros
Derechos, por ejemplo el alemén (56). Y asi ha podido sostenerse que
cuando se comparte la materia, puede hablarse de competencias com-
partidas, en tanto que si se comparte la funcién habria que hacerlo de
competencias concurrentes (57). Pero como pone de relieve el art. 72 de
la Ley fundamental de Bonn «en el plano de la legislacion concurrente,

los Estados tienen la facultad de legislar en tanto y en cuanto la Federa-
cién no haga uso de su facultad legislativa». Se trata, evidentemente, de
un sistema diferente al previsto en el art. 149 de nuestra Constitucion.

En realidad estas competencias concurrentes son alternativas (58).
En el caso espafiol no se da esa alternancia entre la posibilidad de legis-
lacion del Estado o de la Comunidad Autonoma. La concurrencia se pro-
duce porqgue no existe en la Constitucion una delimitacién del &mbito ma-
terial en que Estado y Comunidad Autonoma tienen competencia. Y tam-
poco resuelve gran cosa, mas que como desahogo critico comprensible,
afirmar simplificadoramente que «tanto las competencias inicialmente pre-
vistas para las regiones (art. 148) como las reservadas al Estado (art. 149)

(56) El art. 70 de la Ley fundamental de Bonn dice: «1. Los Estados tienen la facultad legislativa en cuanto la
presente Ley Fundamental no la confiera a la Federacion. 2. La delimitacién de competencias entre la Fede-
racion y los Estados se rige por las disposiciones de la presente Ley Fundamental relativas a las legislacio-
nes exclusiva y concurrente». Art. 71: «En el plano de la legislacion exclusiva de la Federacion, los Estados
tienen la facultad de legislar unicamente en el caso y en la medida en que una ley federal les autorice expre-
samente para ello». Art. 72: «1. En el plano de la legislacién concurrente, los Estados tienen la facultad de
legislar en tanto y en cuanto la Federacién no haga uso de su facultad legislativa. 2. En este plano, la Federa-
cion tiene la facultad de legislar cuando exista la necesidad de reglamentacidn por ley federal en los siguien-
tes casos: 1.° Cuando un asunto no pudiere ser regulado satisfactoriamente por la legislacion de los Esta-
dos. 2.° Cuando la regulacién de un asunto por ley de Estado pudiere afectar los intereses de otros Estados,
y los intereses generales. 3.° Cuando lo requiera el mantenimiento de la unidad juridica o econémica, espe-
ciaimente el mantenimiento de condiciones de vida uniformes mas alla del territorio de un Estado».

Cfr. A. JIMENEZ BLANCO, Las relaciones de funcionamiento entre el poder central y los entes territoria-
les. Supervision, solidaridad, coordinacion, Madrid, 1985.

(57) Cfr. S. MUNOZ MACHADO, Derecho publico... p. 324.

(58) Asi lo puse de manifiesto en mi intervencion durante el debate sobre la LOAPA. Cfr. Diario de Sesiones

del Congreso, 88, de 27 de mayo de 1982, p. 3921.
La regulacién constitucional alemana de las competencias, antes apuntada, ha permitido con base ademas
en el art. 30, construir el denominado «Federalismo de ejecucion (Vollzugsfoderalismus) entusiastica y bri-
llantemente divulgado entre nosotros por E. GARCIA DE ENTERRIA, La ejecucién autonémica de la legis-
lacién del Estado, Madrid, 1983, que, en sintesis, tendria como pilares la reserva de la exclusividad de la
legislacion plena para el Estado y, como compensacion, un mayor protagonismo de las Comunidades auto-
nomas en la ejecucion. Se trataria de levantar un «autonomismo cooperativo» fundado en el criterio del inte-
rés (Estudio preliminar... p. 27) utilizando el esquema instrumental del «federalismo de ejecucion», pero es-
tirando las competencias estatales no solo en cuanto a la normativa no legislativa (determinacién de las ba-
ses por la via del Reglamento) sino también a la ejecucion propiamente dicha.
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constituyen en realidad materias compartidas sobre las que se proyec-
tan competencias concurrentes» (59).

Las competencias exclusivas —referidas muy certeramente a la le-
gislacion exclusiva— se contraponen, en la Constitucién alemana, a las
concurrentes. La diferencia estriba en el modo en que es atribuida la com-
petencia; si se hace de un modo excluyente o no. Precisamente porque
se da esa concurrencia, lo que permite que legisle la Federacion o los
Estados sobre una misma materia (60), pueden producirse conflictos y,
para ello, en esos casos opera la famosa regla de la prevalencia del De-
recho de la Federacion sobre el de los Estados (61). Por eso, se ha soste-
nido con absoluta correccién, a mi juicio, que «el principio de prevalencia
opera dentro del campo de las competencias concurrentes y solo dentro
de éstas» (62). Por la misma razdn, quienes buscan la vigencia generali-
zada del principio de prevalencia del Derecho estatal sobre el de las Co-
munidades Autdnomas, en nuestro pais, se ven obligados a sostener que,
pese a la expresion literal del art. 149,3 que alude «a caso de conflicto»,
aquel principio «tiene que pertenecer forzosamente al orden de distribu-
cion de competencias», imputando un tanto forzadamente y dandola co-
mo comun alguna opinién aislada de la doctrina alemana (63).

La regla de prevalencia, en el caso aleman, juega como principio de
interpretacion cuando se trata de dilucidar a quien corresponde la com-
petencia cuando ésta es compartida, es decir, cuando se encuentra dis-
tribuida verticalmente, de manera que a la Federacion no corresponde-
ran todos los poderes y facultades sobre una materia, sino que los com-
parte con los de los Estados. Pero la misma idea, distribucién, que alude
implicitamente a una atribucion separada a uno y otro hace que, en reali-
dad, no opere como tal principio de interpretacion sino como presuncion
acorde con la prevalencia, como medio de resolucién inmediata de un con-
flicto, que atiende a problemas de aplicacién del Derecho, independien-
temente del juicio definitivo sobre la validez (64).

Del examen del Derecho comparado pueden aprovecharse elemen-
tos que, convenientemen contrastados con su medio ambiente constitu-

(59) G. ARINO ORTIZ, La Espana... p. 34.

(60) Las enumeradas en los arts. 74 y 75.

(61) Art. 31: «El derecho federal rompe el Derecho estatal» (Bundesrecht bricht Landesrecht). Sobre el cardcter
restringido de este principio en el sistema espafiol donde «el criterio formal de distribucion es el de division
o compartimentacion, tanto en sentido horizontal como verticals, vid. A, BAYONA i ROCAMORA, Potestad
reglamentaria autondmica y distribucién de competencias: sistemas y criterios de control, en «Autono-
mies» (1985), p. 43.

(62) Cfr. I. de OTTO, La prevalencia... p. 67.

(63) Cfr. L. PAREJO, La prevalencia... p. 90-93. Sobre la critica de esa interpretacion de MAX IMBODEN, cfr.
I. de OTTO, La prevalencia... p. 61 por nota.

(64) Cfir. I. de OTTO, La prevalencia... pp. 67 y 70.
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cional y con el nuestro, ayuden a la construccién y comprension del siste-.
ma espanol. La contraposicion competencias exclusivas-competencias con-
currentes del Derecho aleman no se corresponde exactamente con la si-
tuacion espafiola, pero, como se vera, aporta elementos valiosos; y algo
parecido ha de decirse con el concepto de competencias compartidas que
es plenamente aceptable (65).

En el sistema espanfiol es preciso distinguir competencias exclusivas
(del Estado y de las Comunidades Auténomas), competencias comparti-
das y competencias concurrentes (66) que, en una primera aproxima-
cién podrian describirse como a continuacion se realiza.

Las competencias exclusivas, en sentido estricto, llevan consigo la
potestad legislativa y sus consecuencias sobre unas materias. La exclu-
sividad puede referirse a toda una materia o a una parte, perfectamente
delimitada, de la misma, y tienen un caracter mutuamente excluyente (67).

Por competencias concurrentes se entiende aquellas competencias
que se ejercen de modo exclusivo por la Comunidad Auténoma y por el
Estado sobre unas mismas materias y que exigen, obviamente, una deli-
mitacion de cual es el ambito en el que una y otra ejercen con exclusivi-
dad sus respectivas competencias.

Los fenémenos de concurrencia, en el sentido que se acaba de apun-
tar, se dan légicamente con mayor intensidad en los Estatutos que en la
Constitucion, al utilizar la amplia clausula del art. 149,3 de la Constitu-
cion. El Estatuto no puede negar la competencia del Estado; pero, al asu-
mir como exclusivas de la Comunidad Auténoma competencias no impe-
didas por el art. 149 de la Constitucion puede incidir en una materia en
la que por otro titulo tenga también competencias el Estado. En unos ca-
sos la concurrencia sera solamente formal porque la aplicacién del crite-
rio territorial permite realizar autométicamente la delimitacion de la mate-
ria, pero en otros casos ese automatismo no sera posible, como sucede

(65) Por ello entiendo perturbadora la identificacion entre competencias concutrentes y cpmpanjdas en razon de
la funcién que realiza S. MUNOZ MACHADQ, Derecho publico... pp. 324-6 (m4s bien seria al revés). Ten-
dencia correcta es la que se recoge en R. ENTRENA CUESTA, Comentarios... pp. 2251-2 y F. GARRIDO
FALLA, El desarrollo... p. 19 («La Constitucidn espanola, a diferencia de la alemana, no contempla la legisla-
cién concurrente o compartida en un mismo plano formal»).

(66) Distintos modos de atribuir las competencias se sistematizan en L. COSCULLUELA, La determinacion...
pp. 29-30 y R. ENTRENA CUESTA, Comentarios... pp. 2251-52.

(67) Con la naturaleza propia de una intervencion oral lo afirme en el debate pafiamemlario sobrq la LOAPA: ~Hay
competencias exclusivas del Estado reconocidas en la Constitucion, y competencias exclusivas f@conomdas
en los Estatutos al amparo y en &l ambito de los arts, 148 y 148 de la Conslilucmnl_ Y esto significa que las
competencias exclusivas del Estado excluyen la potestad legislativa de las Comunidades autﬂnqmas: y eso
significa que las competencias exclusivas de las Comunidades auténomas no derogan, pero si desplazan
el derecho del Estado. Y este es el alcance de la prevalencia del derecho del Estado o del derecho de las
Comunidades~ (Diario de Sesiones del Congreso, nim. 88, de 27 de mayo de 1982, p. 3921). En el texto
se dice en sentido estricto, porque un sentir de la doctrina y del propio Tribunal Constitucional ha callflcaF!o
como exclusivas del Estado y de las Comunidades aulénomas las que considero que son compartidas. vid.
infra.
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con el criterio del interés comunitario o supracomunitario y general: es
el caso tipico de la cultura. Vale la pena detenerse brevemente en su con-
sideracion porque contribuye a iluminar esta intrincada materia.

El art. 148,1.172 de la Constitucién recoge como materias sobre las
que que las Comunidades Autdnomas pueden asumir competencias el
fomento de la cultura, que significativamente aparece junto a la ensefian-
za de la lengua de la Comunidad Auténoma. Por su parte el art. 149,2
declara que «sin perjuicio de las competencias que podran asumir las Co-
munidades Auténomas, el Estado considerara el servicio de la cultura co-
mo deber y atribucién esencial». De acuerdo con la prevision constitucio-
nal, en los Estatutos se ha incluido aquella competencia dentro de las ex-
clusivas de la Comunidad Auténoma «sin perjuicio de lo establecido en
el art. 149,2 de la Constitucién» (art. 27,20 del Estatuto Gallego, art. 10,17
del Estatuto del Pais Vasco, art. 13,26 del Estatuto de Andalucia) o sin
alusién a ese art. (art. 9,4 del Estatuto catalan, «cultura»), es decir, en el
marco del art. 149 de la Constitucion.

Los preceptos citados permiten reafirmar las conclusiones anterio-
res. Es evidente que el art. 149,2 no esta bajo la rubrica de las competen-
cias exclusivas del Estado, aunque reconoce que se trata de una atribu-
cion esencial del Estado. También es claro que esa competencia se atri-
buye «sin perjuicio» de la posible de las Comunidades Auténomas. La na-
turaleza de las competencias en materia de cultura no tiene por qué ser
diferente de otras que en el apartado 1 del art. 149 aparecen citadas con
la misma expresion «sin perjuicio». El dato de su ubicacion en el art. 149
con un apartado independiente obedece a razones puramente circuns-
tanciales, originadas en el proceso de la elaboracion y debate parlamen-
tario de la Constitucién (68).

La cultura, que esta esencialmente vinculada a la identidad de la co-
munidad a que se pertenece no puede ser competencia excluyente, pero
tampoco residual; tratese de una Comunidad Auténoma o de Espana. Que
el acento se ponga en una u otra dependera de factores personales, asi
como la satisfaccion o disgusto sobre esa realidad. En este momento no
es preciso ahondar mas. Bastara con recordar lo que es doctrina sentada
por el Tribunal Constitucional:

«pecaria de superficial todo intento de construir sobre la idea de com-
petencia en materia de cultura, concretada al art. 148,1,17°, una com-
petencia omnimoda y excluyente. La lectura de otros textos de la

—_—

(68) El apartado se introdujo como consecuencia de una enmienda del Senador y profesor Ricardo de la Cierva
(cfr. Diario de Sesiones del Senado, nuim. 54 de 13 de septiembre, pp. 2623-4).
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Constitucién espanola (sobre todo al art. 149,2 pero también los que
en la lista de este titulo se refieren a materias culturales) y una refle-
xidn sobre la vida cultural, lleva a la conclusiéon de que la cultura es
algo de la competencia propia e institucional tanto del Estado como
de las Comunidades Autonomas... Hay, en fin, una crmpetencia
estatal y una competencia autonémica en el sentido de que mas
que un reparto competencial vertical, lo que se produce es una
concurrencia de competencias ordenada a la preservacion y es-
timulo de los valores culturales propios del cuerpo social desde la
instancia publica correspondiente» (69).

Pero esa concurrencia de competencias, que no se corresponde exac-
tamente con la del mismo nombre alemana, significa una atribucién en
exclusiva sobre una misma materia deslindable en razén del interés
—comunitario o general— y probablemente, sélo a través del intérprete
del mismo, el Tribunal Constitucional, podra conseguirse el deslinde.

La concurrencia requiere —por una u otra forma— delimitar el ambi-
to material sobre el que se ejerce la competencia. Puede ser una delimi-
tacién legislativa formal o convenida, resultado de una sentencia del Tri-
bunal Constitucional o puede consistir en actuaciones simplemente con-
sentidas. En todo caso la necesidad de delimitacion se refiere exclusiva-
mente a competencias concurrentes sobre una misma materia, cuya fi-
nalidad es precisamente el ejercicio en exclusiva de la competencia por
cada una de las entidades concurrentes, Estado y Comunidad Autono-
ma. Pero de ninguna manera —al menos tedricamente— constituir sub-
terfugio para impedir el ejercicio de las competencias exclusivas de las
Comunidades Auténomas. La técnica de delimitacion seria improceden-
te, desde el punto de vista juridico, para transformar una competencia ex-
clusiva en competencia compartida.

Las competencias compartidas versan sobre una misma materia.
No es preciso llevar a cabo ningun deslinde. Los poderes —en sentido
amplio— del Estado y de la Comunidad Auténoma sobre esa materia uni-
ca son diferentes; y no todos corresponden a cada uno de ellos. Al Esta-
do corresponde, en todo caso, la legislacion (70) y a las Comunidades Auto-
nomas puede corresponder, bien el desarrollo de la legislacion del Esta-

(69) S. TC. 49/1984, de 5 de abril; S. TC. 143/1985 de 24 de oclubre; S, TC. 153/1985 de 7 de noviembre.

(70) Deliberadamente se dice legislacion y no potestad legislativa porque, aun cuando ésle ‘_ser:‘a el concepto pre-
ciso, la necesidad de resclver el problema de la vigencia del ordenamiento preconstitucional, pero no incons-
titucional, ha llevado al Tribunal Constitucional, junto con la presién de la doclrina dominante al servicio de
una determinada concepcién del Estado cuya subsistencia parece como si hubiese necesidad de defender
atoda costa frente a nuevos «barbaros~, a reconocer el caracter material de las bases y por tanto a la posibili-
dad de que hayan sido dictadas por via reglamentaria, que también se admite para el desarrollo de las bases.

Sobre esto vid. infra.
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do que tiene el caracter de basica y/o también la simple ejecucion de la
competencia del Estado.

En este supuesto de comparticion habria que incluir las diferentes
expresiones que utiliza el art. 149,1 (bases, legislacion basica, bases del
régimen juridico, normas basicas, bases de la ordenacion, coordinacion,
etc.) reveladoras de que no todas las facultades sobre una materia se re-
servan al Estado, pese al término exclusivo del encabezamiento.

Y algo analogo ha de decirse de las competencias de las Comunida-
des Auténomas recogidas en los respectivos Estatutos. Ciertamente si la
competencia es exclusiva del Estado o de la Comunidad excluye, en prin-
cipio, a otro titular. Si, pese a las palabras, eso no sucede, es que aquella
denominacion no es correcta, y habré que entenderla como propia de uno
u otra y la atribucion a uno como tal no excluye por completo la compe-
tencia del otro.
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IV. LAS COMPETENCIAS AUTONOMICAS EXCLUSIVAS.

Pese a todas las premoniciones adversas (71) es ineludible, por razo-
nes tedricas consustanciales al concepto de autonomia politica y por exi-
gencias del Derecho positivo, analizar el significado y alcance de las com-
petencias exclusivas de las Comunidades Auténomas, sin las cuales no
cabria hablar con propiedad, en nuestro caso, de Derecho Gallego. Es
este un punto crucial para todos: quienes defienden una postura sincera-
mente autonomista, no necesariamente desgarradora del Estado y quie-
nes mantienen una posicion mas recelosa.

De ahi toda una serie de intentos para vaciar de contenido o sim-
plemente negar la existencia de este tipo de competencias. Pero como
ha afirmado un autor nada complaciente con la regulacion constitucional
de las autonomias «el caracter de exclusividad de las competencias no
puede hacerse desaparecer tan facilmente porque esta en la letra y el es-
piritu de la Constitucion y en la voluntad politica de quienes la alumbra-
ron» (72).

1. La perspectiva constituyente.

En el momento constituyente y en el de la elaboracion de los dos pri-
meros Estatutos la existencia de competencias exclusivas de las Comu-
nidades Auténomas fue generalmente admitida. No se concebia la auto-
nomia politica sin la posibilidad de que las Comunidades Autonomas, al
menos las previstas en el art. 151 y disposicion transitoria segunda, fue-
sen titulares de un auténtico poder legislativo. El principio de competen-
cia suponia la prevalencia de la legislacion comunitaria sobre la del Esta-
do por propia determinacion constitucional.

El problema no se planteaba en términos cuantitativos. Serian pocas
o muchas esas competencias exclusivas, pero no cabia la menor duda
acerca del caracter exclusivo y excluyente. Para evitar lagunas, la propia
Constitucion establecid la supletoriedad del derecho del Estado y un prin-
cipio a favor de la titularidad del Estado de las competencias cuando pu-
diendo ser asumidas por el Estatuto no lo hubieren sido (art. 149,3 de la
Constitucion espanola).

—_———

(71) Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, Estudio preliminar... p. 26 («La vieja mitologia de las competencias exclusi-
vas»); La significacién... p. 91; G. ARINO ORTIZ, La Espafia... p. 32 («La exclusividad de las competencias,
una mala técnica»); S. MUNOZ MACHADO, Derecho publico... p. 357 («relevancia inmerecida»).

(72) G. ARINO ORTIZ, E! Estado de las autonomias... p. 44.
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2. La abortada disposicion transitoria tercera, 2 del Estatuto
Gallego.

El cambio de interpretacion intento introducirse en la elaboracion del
Estatuto Gallego de manera que sirviese de «modelo» para los Estatutos
posteriores, ya que era dudoso, al menos desde un punto de vista formal,
que el precepto fuese de aplicacién a los dos ya aprobados (73). Se cen-
tré en lo que inicialmente fue el art. 37,4 en el informe de la Ponencia:

«En orden a la determinacion y consiguiente ejercicio de las com-
petencias cuya titularidad se reconoce en idénticas materias a la
Comunidad Auténoma y al Estado en el presente Estatuto y en el
art. 149 de la Constitucion, se aprobaran por las Cortes Generales
las oportunas leyes que fijaran el alcance de las competencias que
en cada caso correspondan a la Comunidad y al Estado»,

que fue sustituido por el apartado 2 de la disposicién transitoria tercera:

«En aquellas competencias que recaen sobre materias que de acuer-
do con lo dispuesto en la Constitucién y en el presente Estatuto son
objeto también de competencias estatales, se estaré a la delimita-
cion que de éstas hagan las Cortes Generales mediante Ley. Mien-
tras dicha delimitacién no se realice, y a reserva de lo que la misma
disponga, la Comisién Mixta podra acordar la determinacion de las
facultades que corresponden a la Comunidad Auténoma sobre ma-
terias especificas de interés para la misma y sin perjuicio de lo dis-
puesto en el art. 87,2 de la Constitucion»,

y finalmente suprimido del texto definitivo del Estatuto después de un re-
inicio del proceso de elaboracion del mismo y que he descrito minuciosa-
mente en otro lugar (74). El precepto, en contra de lo que sucedia a los
anteriores, era susceptible de una interpretacién autonomista que salva-
se lo esencial del Estatuto.

La finalidad de las versiones iniciales de la abortada disposicion tran-
sitoria tercera 2, suponia la completa subordinacion del Derecho de la Co-
munidad Autonoma al Derecho del Estado. En ello habia coincidencia tanto
por los que lo juzgaban positivo como por quienes lo consideraban letal
para el concepto de autonomia politica (75). El instrumento técnico elegi-

(73) J. L. MEILAN, El Estatuto Gallego. Por fin, unha terra nosa, Madrid, 1980, pp. 82 y ss. Lo reconoce M.
CLAVERO AREVALO, Espaia, desde... p. 120 y E. GARCIA DE ENTERRIA, que califica de torpeza el inten-
to del Gobierno de UCD de «elaborar una politica distinta para las autonomias del resto del pais» (El futuro...
loc. cit. p. 459).

(74) Ibidem, pp. 320 y ss. Rencientemente, en sentido critico, J. TOMAS VILLARROYA Proceso autonémico y
observancla de la Constitucién, REDC 15 (1985), p. 32-36.

(75) Ibidem, pp. 71 y ss.; 115y ss.; 267 y ss. Cfr. M. CLAVERO AREVALO, Espana... p. 120.
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do suponia, a través de la ambigledad de lo que se entendiese por con-
currencia de competencias del Estado y de la Comunidad Auténoma ga-
llega sobre «idénticas» o las mismas materias, que el ejercicio de las com-
petencias «propias» de Galicia quedaba subordinado a la previa aproba-
cion por las Cortes Generales de las correspondientes leyes. Aquella con-
currencia podria entenderse —y asi de hecho lo entiende con frecuencia
el propio Tribunal Constitucional— como coincidencia, con poderes dis-
tintos, sobre una materia, caso de bases y desarrollo de las mismas; o
en todo caso, por ejemplo, por diferentes titulos, con lo que el reconoci-
miento de una competencia exclusiva de la Comunidad Autonoma se hu-
biese volatilizado, transformandose en compartida.

El nuevo precepto, aunque desde instancias oficiales se pretendio
que equivalia esencialmente a los preceptos anteriores (76), y asi lo ha
entendido algun autor (77), se diferenciaba en un punto clave. No era di-
rectamente una norma distribuidora de las competencias del Estado y de
la Comunidad Auténoma gallega que, por esa circunstancia de singulari-
dad, era doblemente discriminador para Galicia, sino que «habilidosamen-
te» introducia en el Estatuto de Autonomia de ésta una norma que podia
tener caracter general ya que se referia a la delimitacién de las compe-
tencias estatales. Por ello, esa determinacion podia jugar como un limite
para la de las Comunidades Auténomas, en tanto aquella fuese correcta
constitucionalmente y no fuese impugnada por la Comunidades Autono-
mas. Todas éstas, y no sélo la de Galicia, se encontrarian con ese limite
gue jugaria evidentemente para las Comunidades Auténomas posterio-
res a la promulgacién de Estatuto Gallego. Pero también habia base sufi-
ciente para sostener que era de aplicacién igualmente para las Comuni-
dades Autonomas existentes con anterioridad —vasca y catalana— puesto
que se trataria de una delimitacién unilateral, relativa a las competencias
del Estado, que solo por la via de fijacion de limites incidia indirecta y ex-
ternamente en la determinacion de las competencias de la Comunidad
Auténoma.

También, a diferencia de lo que se contenia en preceptos anteriores,
la Comunidad Auténoma gallega —o cualquier otra— no tendria impedi-
do el ejercicio de sus competencias concurrentes, que era el ambito de
la disposicién, mientras no se promulgasen las referidas leyes estatales
de delimitacion.

(76) Cfr.J. L. MEILAN, El Estatuto... p. 282, que recoge la intervencién del portavoz oficial de UCD Jiménez Blanco.
(77) G. ARINO ORTIZ, El Estado... pp. 68-69.
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Esta interpretacién, adelantada en su dia como autonémica (78) y que
justificaba la aceptacién del precepto como medio para salvar un Estatu-
to de Autonomia digno para Galicia, se encuentra hoy avalada con la evo-
lucion experimentada por Ia jurisprudencia del Tribunal Constitucional, ad-
mitida por un sector de la doctrina (79).

En efecto, en una de las primeras sentencias del Tribunal Constitu-
cional, la de 13 de febrero de 1981, y las fechas tienen suma importancia
en relacién con el proceso autonomico, y frente a la tesis dominante de
que la disposicion 32 de la Ley Organica de los Estatutos de centros do-
centes (LOECE) impugnada debia ser «interpretada como una norma de
articulacion» dotada de eficacia suficiente para atribuir competencias al
legislador de las Comunidades Auténomas (fundamento 23) el voto parti-
cular de dos magistrados se opuso a tal interpretacion y a sus consecuen-
cias recogidas en el fallo porque establecia para la Comunidad Autdno-
ma «la imposibilidad de legislar acerca de las materias reguladas en los
articulos excluidos» de la citada disposicion adicional de la LOECE. Des-
pués de dejar sentado lo que, como se ha visto, es ya firme doctrina del
Tribunal Constitucional de que la «competencia propia de las Comunidades
Auténomas viene determinada por sus respectivos Estatutos que solo pue-
den ser modificados por el procedimiento que en ellos se establezca», y
que «ninguna ley general, ni organica, ni ordinaria (y a «fortiori» ninguna
ley particular) pueden modificar... las competencias asi establecidas», se
afirma que «carecen de toda eficacia las normas atributivas o limitativas
que las propias leyes organicas incorporen en su propio seno».

Esta opinidn se ha confirmado en la importante sentencia de 5 agos-
to de 1983, sobre la LOAPA, cuyo ponente fue uno de los firmantes del
anterior voto particular, el Magistrado y Profesor Rubio Llorente, que, pre-
cisamente, y me figuro que no por casualidad, ayudé a encontrar la re-
daccion ultima de la referida disposicion transitoria tercera, 2 del Estatu-
to Gallego (80). Después de reconocer esa funcionalidad de los Estatutos
en orden a las competencias de las Comunidades Auténomas, se afirma
(fundamento 4,a): «sin embargo, de ello no cabe deducir que toda ley
estatal que pretenda delimitar competencias entre el Estado y las Comu-
nidades Autdnomas sea inconstitucional». Las leyes estatales pueden cum-
plir «una funcién delimitadora» en el contenido de las competencias y eso
ocurre, por ejemplo, «cuando los Estatutos cierran el proceso de delimi-
tacion competencial remitiendo a las prescripciones de una ley estatal».

(78) Cfr. J. L. MEILAN, El Estatuto... pp. 289 y ss.

(79) S. MUNOZ MACHADO, La interpretacion de la Constitucion, la armonizacion legislativa y otras cuestio-
nes (la sentencia del Tribunal Constitucional de 5 de agosto de 1982: asunto LOAPA), en REDC, 9 (1983),
pp. 129-131.

40



En el caso de la abortada disposicion transitoria 2 del Estatuto Galle-
go no se llegaba a tanto puesto que la referencia a las leyes estatales no
tenia la mision de que éstas operasen una delimitacion directa del conte-
nido de las competencias autonémicas (81).

La version final de la disposicion transitoria tercera, 2 no cumplia con
los objetivos descaradamente manifestados en sus precedentes, lo que,
sin duda, facilité la supresion. Resultaba ya innecesaria, un «rasto inu-
til». Habia que variar la estrategia (82).

3. LaLOAPA, un intento de negacién de las competencias exclu-
sivas de las Comunidades Autonomas.

Después de una serie de declaraciones en sede parlamentaria (83),
y del tormentoso proceso andaluz (84) la llamada «racionalizacion del pro-
ceso autondmico» se dirigio, junto a esos encomiables objetivos, a la ne-
gacién, mas o menos frontal de las competencias exclusivas. La opera-
cién politica fue precedida de una fundamentacion tedrica que tuvo tam-
bién no pocos perfiles de operacidon de opinion publica generandose la
conviccion general de la imperfeccion técnica del titulo VIl de la Consti-
tucion (85). Las consecuencias que se podrian sacar de esa afirmacion
para unos era lisa y llanamente la reforma de la Constitucion; y para otros,
mas 'pudibundamente o mas tacticos, reconducir el fenémeno mediante

(80) Cir. J. L. MEILAN, EI Estatuto... pp. 134-5.

(81) Posteriormente y con caracter general se ha afirmado, no correctamente, en mi opinion, el caracter delimita-
dor de las leyes basicas y acertadamenta que «lo que la Constitucion no permite es que una ley basica, defi-
na o delimite positivamente las competencias autonémicas, ni que las concrete en su propio texto; este
es un extremo que no requieren ni admiten en tales casos mas precisiones que las negativas anteriormente
dichas» (S. MUNOZ MACHADO, La interpretacién... p. 138). Mi discrepancia se refiere a que lo afirmado
deberia relacionarse con las competencias concurrentes y no con las compartidas a que implicitamente alu-
den las normas basicas.

(82) Ese me parece un argumento decisivo, en contra de lo que opina G. ARINO ORTIZ (El Estado... pp. 68-71).
La lucha fue inicialmente por modificar esencialmente el precepto. Una vez conseguido, se convertia en un
«trasto inutil» que convenia hacer desaparecer por los evidentes efectos en la opinién publica y en la contro-
versia partidista que ocasionaba. La lucha termin6 en «una elegante capitulacién» en expresién de Pérez
Llorca. Cfr. J. L. MEILAN, El Estatuto... pp. 167-8; 174 y 320 y ss.

(83) Me refiero a la idea de «leyes sectoriales» o leyes delimitadoras adelantada por el entonces Ministro de Admi-
nistracién Territorial, Pérez Llorca, con ocasion de la mocién de censura planteada por el PSOE y que no
cuajo. Cfr. J. L. MEILAN, EI Estatuto... pp. 173-4.

(84) Cfr. M. CLAVERO AREVALO (Espaiia... pp. 121-148) relata minuciosamente lo que califica de «error histori-
co y trascendental». Sobre la mas que dudosa constitucionalidad de la ley modificadora, con efectos retroac-
tivos, de la reguladora de las distintas modalidades de referéndum de 16 de diciembre de 1980 (G. ARINO
ORTIZ, El Estado... p. 89) y citas de LOPEZ RODO y DIEZ MORENO, por nota; y J. L. MEILAN, El Estatu-
to... pp. 163-4; J. TOMAS VILLARROYA, Proceso autonémico... pp. 37-53.

(85) Cir. G. ARINO ORTIZ, El Estado... pp. 39-45 con epigrafe expresivo: «Una salida de urgencia y una interpre-
tacion «libre» de la Constitucion: no existen competencias exclusivas, observaciones de lege lata a este buen
deseo». La misma imgresién produce fa publicacion de los trabajos de S. MUNOZ MACHADO, La interpreta-
cién...; de L. PAREJO, Algunas reflexlones sobre la sentencla del Tribunal Constitucional, de 5 de agos-
to de 1983, relativa al proyecto de Ley Organica de Armonizacién del Proceso Autonémico, publicado
simultaneamente en REDC 9 (1983), previamente al libro sobre La prevalencia... cit., el trabajo de J. L. FUER-
TES SUAREZ, El proyecto de Ley Orgénica de Armonizacién del Proceso Autonémico, I. E. E., Madrid 1982.
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una habil interpretacion constitucional, como quedo paladinamente ex-
puesto en el debate parlamentario (86).

La primera pieza del «proceso racionalizador» fue el informe de la Co-
misién de Expertos sobre autonomias, de 19 de mayo de 1981. La Comi-
sion estaba presidida por el Catedratico Garcia de Enterria y compuesta
por otros profesores de su misma escuela administrativista (87). Para lo
que aqui importa, y pese a la sugestividad del tema, bastara recordar al-
gunos de los presupuestos del informe, mas un dictamen de parte que
un informe neutral y objetivo al modo de las comisiones regias en el Rei-
no Unido (88). Se parte, como si hubiese sido un dato inexorable, de «una
generalizacion hoy ya irreversible», impulsada «por una dinamica politica

(86) Cfr. por ejemplo, la intervencion del Diputado CARRO MARTINEZ, de Alianza Popular (Diario de Sesiones
del Congreso, 88 de 27 de mayo de 1982, pp. 3929-30): «Nosotros siempre estaremos entre las fuerzas que
intenten hacer una modificacion, una rectificacion de este titulo VIII, tan discutido y tan discutible, de la Cons-
titucion, sobre todo en aquellos aspectos en que es abiertamente contradictorio, como lo es este parrafo 3,
del art, 149... esta abierta contradiccion no hay otra forma de rectificarla como no sea a través de la modifica-
cién de la Constitucién y, mientras no lo hagamos, realmente este tema no quedara suficientemente clarifica-

0».

En la idea de la interpretacion de la Constitucion insiste E. GARCIA DE ENTERRIA, El futuro... loc. cit., pp.
458 y 468.

(87) Elinforme fue publicado por el Servicio Central de Publicaciones de la Presidencia del Gobierno, en la Colec-
cién Informe, n.° 32, 1.2 ed. mayo 1981. La Comision fue el resultado de un acuerdo que posteriormente
se haria publico, entre el Gobierno de UCD presidido por Calvo Sotelo y el PSOE, en el ambiente creado
después del fallido «golpe de Estado» de 23 de febrero de 1981.

Sobre el significado politico del Informe vid. G. ARINO ORTIZ, El Estado... pp. 104-106.

Al editorial de «El Pais» del 21 de mayo de 1981 «El dictamen de los expertos», pertenecen estas palabras:
«No se trata, por supuesto, de minusvalorar las opiniones del grupo de profesores de Derecho Administrativo
distinguidos por el encargo, sino de discutir la forma elegida para poner en escena sus ideas. Eduardo Gar-
cia de Enterria ha tenido sobradas ocasiones para exponer sus criterios en torno al Estado de las autono-
mias, que tanto influyeron en el pasado en el disefio elegido y potenciado por los sucesivos gobiernos de
Adolfo Suarez, Por esa razén, parece mas bien una ingenua treta que los politicos simularan desconcierto
y perplejidad ante los insondables problemas suscitados por el titulo VIII, de cuyo nacimiento tanto ellos co-
mo sus asesores son responsables, y fingieran entregarse al veredicto de un ordculo cientifico, encargado
de encontrar solucién indiscutible a las charadas autonomicas».

(88) Por ejemplo, la Comisién «on the Constitution» (Informe Killbrandon) como consecuencia de otra Comision
de reforma del régimen local presidida por Lord Redcliffe-Maud. Cfr. J. L. MEILAN, La cuestién regional,
en el Volumen Colectivo <Homenaje a Segismundo Royo Villanova», pp. 606 y ss. (hay separata), y es una
cuestion pendiente.

En una legitima defensa de su actuacion, GARCIA DE ENTERRIA equipara la «Comisidn de Expertos» a esa
Comision Regia. Ni por la composicién, ni por el tiempo empleado, ni por los objetivos expresamente declara-
dos, ni por el método seguido, pueden parangonarse. El informe espafiol es un dictamen «de parte», que
tiene como finalidad revestir técnicamente una decision politica previamente tomada. El citado profesor ex-
plica la finalidad afirmando que «en la primavera de 1981 los dos partidos nacionales entonces hegemdnicos
deciden asociarse para formular convenidamente» una doctrina general sobre el tema autonémico «que nin-
guno de los dos tenia» y, por tanto, «se encomienda la formulacién de esa doctrina a una llamada Comision
de Expertos». Sin comentario. Bastaran unas palabras del editorial de «El Pais», citado en nota anterior, que
es particularmente duro en ese sentido: «encargo del dictamen a un grupo de administrativistas elegidos a
dedo, en funcién de su coincidencia general con centristas y socialistas en la visién de los problemas»... «La
pretension de que ese dictamen es un protocolo cientifico carece, por lo demas, de fundamento». En sentido
critico también F. J. GARCIA ROCA, El principio de voluntariedad autonémica: Teoria y realidad constitu-
cionales, RDP, 21 (1984), p. 130.

En ltalia, la «Comision Giannini» sirvié de precedente doctrinal al importante Decreto n.° 616 de 24 de julio
de 1977 emitido al amparo de la Ley de delegacién de 22 de julio de 1975 y contando con el acuerdo de
«non sfiducia» y la colaboracion de ios partidos del marco constitucional. Cfr. M. S. GIANNINI, Informe sobre
el modo de completar el ordenamiento regional, D. A. 191 (1981), pp. 298 y ss. («La Comisi6n ha actuado,
por lo tanto, con autonomia con relacion al Gobierno»). E. GIZZI, La ripartizione delle funzioni fra Stato
e Regioni, Mildn, 1977. La falta de acuerdo con las minorias vasca y catalana es justamente criticado en
el caso espafiol por J. DAMIAN TRAVERSO, recensi6n a Libro Colectivo Espafa: por un Estado Federal.
A la busqueda de un Estado para Espaia, Madrid, 1983 (D. A. 198, 1983, p. 509).
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bien conocida» (89) que, en opinidon de los expertos respondia a «la subita
eclosién autonomista» (90). La consecuencia es la generalizacion de las
Asambleas Legislativas (91) y, en cierto modo, la homogeneizacion de las
Comunidades Auténomas.

La propuesta de los expertos fue doble: unos pactos politicos y una
ley organica de ordenacion del proceso autonémico (92) que pretende ser
una norma interpretativa (93), cuyo «contenido no sea revisable por leyes
estatales ordinarias ni tampoco por leyes de las Comunidades Autono-
mas» (94).

El informe refleja un declarado recelo respecto de los Estatutos apro-
bados (95), configurandolos como «reductos exentos o excluyentes, en
torno a los cuales se levantara una barrera impermeable al mundo exte-
rior justificada en la autosuficiencia de cada Comunidad Autonoma» (96),
para concluir, en un razonamiento maniqueo, en la necesidad de la parti-
cipacion y la cooperacion (97), en contra de un presunto giro en la aplica-
cion de la Constitucion que consagraria «la supuesta primacia del Dere-
cho de las Comunidades Auténomas» (98).

Por ello, no es de extrafar que la almendra del informe se refiera a
las competencias exclusivas que en la ley propuesta deberian «facilitar

la reduccion de excesos semanticos a que ha dado lugar el empleo im-
preciso tanto en la Constituciéon, como en los Estatutos de Autonomia»

(89) Informe... p. 10. Los datos reales no parecen confirmar esa apreciacion. Cfr. los trabajos del Centro de In-
vestigaciones Socioldgicas, J. IMENEZ BLANCO y otros, La conciencia regional en Espafa, Madrid, 1977;
M. GARCIA FERRANDO, Regionalismo y autonomia en Espafa (1975-1979), Madrid, 1982; E. LOPEZ ARAN-
GUREN, La conciencia regional en el proceso autonémico espanol, Madrid, 1983. Cfr. infra. Mas bien
lo que ocurrio fue una consecuencia de la implantacion de las denominadas «preautonomias» y la resistencia
de los organos preautonomicos, con lo que eso suponia de poder politico, a desaparecer. La opcion por trans-
formarse en 6rganos autonomicos era facilmente previsible. Cfr. F. J. GARCIA ROCA, El principio de volun-
tariedad autonémica, RDP, 21 (1984), p. 122.

(90) P. 13.

(91) Pp. 25y 34. Un légico énfasis en la generalizacidn como «la gran innovacién del sistema autonémico deriva
de la Constitucion vigente», en GARCIA DE ENTERRIA, El futuro... loc. cit. p. 468-72. De la Constitucion
de 1978, deudora en este punto de la de 1931, lo que se deduce es el principio de voluntariedad (art. 2 de
la C.E., art. 137), lo que supone, como se ha escrito para la Constitucion de 1931, la heterogeneidad, de
modo que aquella voluntariedad «suponia también, e incluso conscientemente queria, la no generalizacién».
En relacion con la Constitucion de 1978, ésta «no cred un Estado estructurado en Comunidades auténomas,
sino que permitia que el Estado se regionalizase». Si el disefio constitucional no desplego su eficacia fue
«por condicionamientos facticos» entre los que ocupan un destacado papel la generalizacion de las preau-
tonomias de la etapa ministerial de Clavero y los acuerdos autonémicos de 1981. Asi, la importancia de ese
principio dispositivo o de voluntariedad «que en la idea de los constituyentes resultaba nuclear, se ha visto
oscurecido por diversos limites y condicionamientos». Cfr. F. J. GARCIA ROCA, op. cit., loc. cit., pp. 114,
115, 129. Contrario a la homogeneizacion.generalizadora es el testimonio cualificado del honorable J. TA-
RRADELLAS, El titulo octavo de la ConStitucion y el problema de las autonomias, en «L’autonomia de
Catalunya», UIMP, Madrid, 1981, pp. 130-1.

(92) P. 40.

(93) P. 42.

(94) P. 44.

(95) P. 35.

(96) P. 36.

(97) Ibidem.

(98) P. 37.
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de la citada expresién (99). La actitud dogmatica «supraconstitucional» es
palmaria. En realidad, lo que se propicia con ello es una espurea «muta-
cién constitucional» basada en la prepotencia politica del acuerdo entre
los mandantes (100).

La clave de bdveda de la propuesta consiste en la interpretacion que
se realiza del art. 149,3 de la Constitucion que para la Comision de Ex-
pertos «exige conceder la primacia estatal que recaiga sobre cualquiera
de las materias enumeradas en el propio art. 149», cuyo analisis «arroja
inequivocamente el resultado de que todas estas competencias 0 son ex-
clusivas o son concurrentes, pero nunca exclusivas de las Comunida-
des Auténomas en el plano legislativo» (101), expresion rotunda que
choca con el reconocimiento explicito, aunque de pasada, de tales com-
petencias pocos parrafos mas adelante (102).

Sobre estas bases dogmaticas y no precisamente neutrales, los man-
dantes del informe propusieron la Ley Organica de Armonizacion del Pro-
yecto Autonomico (LOAPA), que seria declarada inconstitucional preci-

samente en ese nucleo central que la justificaba fundamentalmente (103),
pese a que comentaristas implicados cientificamente en el Informe ha-
yan pretendido minimizar esa declaracion del Tribunal Constitucional (104).

La sentencia 76/1983 de 5 de agosto, declaré inconstitucional el ca-
racter armonizador e interpretativo que se habia atribuido a la LOAPA (105).
Y en concreto sobre el art. 4.° de la LOAPA el Tribunal Constitucional
reconoce que «constituye una reformulacion de la clausula de prevalen-

(99) P. 45.

(100) En el mismo sentido, F. J. GARCIA CONDE, op. cit., loc. cit., pp. 410-11, que lo engloba dentro de los que
denomina acuerdos en sentido amplio. Los acuerdos en sentido estricto, los «politico-administrativos», en
la terminologia del Informe, no constituirian una mutacion constitucional ilegitima sino una «convencion cons-
titucional» para el desarrollo de la Constitucion.

(101) P. 47.

(102) P. 50.

(103) En el sentido del texto me pronuncié en mi intervencion en la Comision Constitucional, en la sesion del 27
de mayo de 1982 (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados), 88 (1982), pp. 3919y ss. («El precep-
to hay que interpretarlo —me referia al art. 4° en relacion con el 1°— con todos los antecedentes histori-
cos... Este no es mas que la fase final de una serie de intentos, de los cuales todos tenemos constancia,

ara tratar de ordenar un caos, una situacion que se juzga caética, del proceso autonémico»). El Sr. CARRO

ARTINEZ, en la misma sesidn opind que «es el articulo clave, el articulo fundamental donde radica la esen-
cia, el meolio de toda la Ley» (Diarlo... p. 3926). En el mismo sentido el Sr. ROCA | JUNYENT (p. 3912).
En la doctrina, contundentemente, J. LEGUINA VILLA, Escritos sobre autonomias territoriales, Madrid,
1982, p. 192. También critico respecto de la iniciativa se habia manifestado, desde una perspectiva politica,
el honorable J. TARRADELLAS, op. cit., p. 129.

(104) Cfr. S. MUNOZ MACHADO, La interpretacion... p. 143-4; L. PAREJO, AlLgunas reflexiones... («... a la
altura de 1983, el titulo primero del proyecto era rigurosamente innecesario ya»); T. R. FERNANDEZ, Los
derechos histéricos de los territorios forales, Madrid, 1985, p. 121, por nota. Y finalmente E. GARCIA
DE ENTERRIA, El futuro... loc. cit., pp. 463-68, recordando que cessante ratione legis cessat lex ipsa
reconoce que la sentencia, «discutible en un plano técnicow, permite atribuir al Tribunal Constitucional «un
rotundo acierto politico», en un elogio realmente paraddjico.

(105) Contra ambas notas y el caracter de organica me pronuncié en el debate parlamentario al defender enmien-
das presentadas a titulo individual... «La Ley no cumple una finalidad interpretativa... Si no existiese el Tri-
bunal Constitucional, si podria reservarse esa mision interpretativa a las leyes», con cita de las sentencias
del TC de 28 de enero de 1982 y 16 de noviembre de 1981.
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cia del Derecho estatal contenida en el art. 149,3 de la Constitucion», afir-
mando frente a la alegacion del Abogado del Estado, coincidente con el
informe de los expertos, que la finalidad interpretativa que se quiere dar
al adjetivo exclusivo en los Estatutos de Autonomia, ante su «uso abusi-
vo» es «lo que lo convierte en inconstitucional», pero afiadiendo «conclu-
sion que, dado su fundamento, no supone valoracion alguna de su conte-
nido material».

Los términos de la sentencia resuelven una serie de dudas y dejan
abiertos algunos interrogantes. Es posible que tanto por el tiempo empleado
para dictar el fallo, como por su unanimidad, como por algunos pronun-
ciamientos haya practicado el Tribunal una cierta «politica del Diritto» (106);
pero, ateniéndonos a sus conclusiones, resulta inequivoco que descalifi-
ca una parte de la fundamentacion doctrinal de la LOAPA. Con contun-
dencia no exenta, sin embargo, de cautelas, el Tribunal Constitucional
se ha opuesto a la pretension de erigir la prevalencia del Derecho estatal
en una regla de general y absoluta vigencia.

Esa es la tesis del Profesor Parejo. Segun ella el ambito material del
principio de prevalencia rige para las competencias concurrentes o com-
partidas con el Estado asumidas por el Estatuto, al amparo de los arts.
148,1 y 149,3 de la Constitucion y «en las materias del art. 149,1 y en las
gue éste preveé la posibilidad del acceso a las mismas por parte de las
Comunidades Auténomas con competencias normativas, siempre que és-
tas hayan sido estatutariamente asumidas» (107).

El pronunciamiento no puede ser mas explicito, la correlacion con la
LOAPA mas evidente y su intencionalidad mas meridiana. El Derecho es-
tatal prevalece practicamente siempre sobre el de la Comunidad Auténo-
ma porque las competencias de éstas, tanto al amparo del art. 148, en
su primera fase o transitoria, como del art. 149,1 nunca son competen-
cias exclusivas, sino compartidas o concurrentes. Las consecuencias no
se dejan esperar: es, en definitiva, «el Derecho estatal en bloque el que
prevalece sobre el Derecho regional asimismo en bloque» (108). Por eso

(106) Cfr. S. MUNOZ MACHADO, La interpretacion... p. 118 y 144-5; E. GARCIA DE ENTERRIA, El futuro...
loc. cit. p. 465.

(107) La prevalencia... p. 112.

(108) Ibidem, pp. 112-113. Vale la pena transcribir integramente el fragmento en que se incluye la frase citada
en el texto: <Los elementos integrantes de esa colisién normativa son, de un lado, las normas del Estado
y, de otro, las de las Comunidades auténomas. El empleo por el art. 149,3 del término genérico <normas»
permite concluir que, en ambos casos, se trata del Derecho en su conjunto, es decir, no sélo de las Leyes
en sentido formal, sino también y significativamente de las normas reglamentarias. De esta forma, todas
y cada una de las normas del Estado tienen capacidad, con independencia de su rango jerarquico, para
desencadenar la consecuencia legal conectada al conflicto respecto de cualesquiera normas territoriales
contradictorias, sea cual sea el rango de éstas. Ello significa, pues, en el supuesto maximo, que una simple
norma reglamentaria estatal (por ejemplo, una Orden ministerial) puede imponerse y prevalecer sobre una
Ley regional. Es, en definitiva, el Derecho estatal en bloque el que prevalece sobre el Derecho regional
asimismo en bloque».
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ha podido afirmarse, con razén, que «la tesis contiene el germen de la
destruccion de la autonomia» (109).

Quienes nos opusimos a la LOAPA, en ese punto esencial, o hici-
mos en defensa de la Constitucion, como ha venido a confirmar el Tribu-
nal Constitucional. La cuestion no era totalmente nueva porque un deba-
te analogo se produjo en torno al art. 21 de la Constitucion de 1931, im-
poniéndose la opinién de Jiménez de Asua (1 10). Y es de notar que, co-
mo se ha reconocido por profesores y politicos, aquella ha constituido un
precedente significativo para la redaccion del titulo VIII de la Constitucion
de 1978. En ella figuraba un art., el 16, dedicado especificamente a las
competencias exclusivas de las entonces llamadas Regiones Auténomas.
La regla de la prevalencia tenia —y tiene— pleno sentido en relacion con
éstas. No lo tiene en relacién con las compartidas, cuyos problemas no
consistiran en la prevalencia —preeminencia en la aplicacion— sino en
la posible invasién de las bases estatales en el ambito competencial de
la Comunidad Auténoma o viceversa. Por propia definicién, si a la Comu-
nidad Auténoma corresponde el desarrollo legislativo y/o la ejecucion de
bases estatales, resulta obvia la preferente aplicacion de éstas, sin per-
juicio de que un posterior fallo del Tribunal Constitucional considere in-
constitucional aquellas bases en todo o en parte.

Por eso se comprende que los esfuerzos por afirmar la prevalencia
absoluta y general del Derecho estatal sobre el autonomico se centrasen
tenazmente en la negacion de la posibilidad real de competencias exclusi-
vas de la Comunidades Autonomas, en sus defensores, y en su afirma-
cién en sus oponentes.

4. La doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional.

Admitida la existencia formal de competencias exclusivas el proble-
ma va a trasladarse hacia su significacion. En la definicion operara la con-
cepcion global que se tenga del sistema autonomico. Puede observarse,

(109) |.de OTTO, La prevalencia... p. 90. En ese sentido las intervenciones parlamentarias de los representantes
de Minoria Catalana y Vasca, Roca i Junyent y Marcos Vizcaya y la mia (Diario de Sesiones del Congreso,
88, pp. 3912-3923). También en la misma direccion, J. TORNOS MAS, La clausula de prevalencia y el
art. 4° de la LOAPA, REDA, 37 (1983), pp. 189-90.

(110) He aqui algunas de sus palabras en defensa del art. 2,1: «Hay un punto de coincidencia esencial: que el
derecho del Estado prevalece sobre el de las regiones, pero prevalece solo cuando haya un conflicto de
Leyes, porque si vamos a hacer que el derecho de Estado prevalezca sobre el de la region en todo caso,
tanto equivale a abolir de una manera total la autonomia y a falsear la Constitucion... Y como nosoltros que-
remos ir a encarar noblemente el problema y no a establecer formulas falsas de apariencia autonomica inte-
gral y que en el fondo no sean més gue principios unitarios, hemos aceplado en el art. 2,1 que en todo
conflicto de Leyes prevalezca siempre el derecho del Estado espafiol, pero en las materias propias y pecu-
liares del Estatuto no pueda darse tal prevalencia». Fueron oportunamente citadas por el Diputado Marcos
Vizcaya en el debate parlamentario sobre la LOAPA (Diario de Sesiones del Congreso... num. 88, 27 de
mayo de 1982, p. 3917).
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en general, una tendencia a extender el concepto a costa, evidentemen-
te, de la profundidad de su funcion.

En definitiva, de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se de-
duce la existencia de competencias exclusivas del Estado que suponen
«reserva de toda materia» 0 «la reserva de potestades concretas (sea la
legislacion basica o toda la legislacion sobre determinadas materias») (111).
Antitéticamente a esa gradacion de las competencias exclusivas del Es-
tado podria formularse la de las competencias del mismo nombre de las
Comunidades Autdnomas, como consecuencia de la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, que se aproxima al sistema austriaco.

Quiza la interpretacion del Tribunal Constitucional no coincide con
la que podria deducirse de la lectura constituyente, ya que las competen-
cias exclusivas de Estado y Comunidad Auténoma respectivamente so-
bre bases y desarrollo legislativo, deberian ser calificadas como compar-
tidas, de acuerdo con esa distribucién vertical de la potestad legislativa
reconocida por el propio Tribunal. Por eso puede hablarse propiamente
de una escala de la exclusividad de las compétencias, y matizar los dis-
tintos efectos de ellas.

Pero en todo caso el reconocimiento de una competencia exclusiva
de la Comunidad Auténoma sobre una materia no impide que coincidan
otras competencias estatales basadas en funciones correspondientes al
Estado. La solucion que se adopte para armonizar los titulos de una y otro
no pueden consistir en la negacién de la competencia exclusiva de la Co-
munidad Auténoma ni en su desnaturalizacién, sino en la fijacion de los
limites de la titularidad de la competencia reconocida. En esos casos el
Derecho del Estado no sustituye o prevalece sobre el de la Comunidad
Autoénoma; sino que puede limitarlo ya que las competencias de ella se
ejercen dentro del marco constitucional. De otro modo, el reconocimiento
de esa coexistencia de titulos conduce a convertir las competencias ex-
clusivas en simplemente compartidas, como sucede en la actualidad (112).

La tesis que se mantiene aqui supone que los principios que la com-
ponen funcionan en doble direccién: para las Comunidades Auténomas
y para el Estado; nc sélo para aquéllas, porque no se trata de una defen-
sa de parte, sino de un interpretacion neutral del complejo sistema de la

(111) En esa linea se encuentra un Letrado del Tribunal Constitucional, el profesor SALAS, op. cit., cfr. también
S. TC. 84/84 de 24 de julio: «la técnica de compartir competencias sogre una misma materia no es en abso-
luto infrecuente en nuestra ordenamiento constitucional. Y si bien no hay que excluir que en determinados
supuestos coincidan los 6rganos encargados de llevar a cabo el nombramiento y las fases anteriores al
mismo, tampoco puede excluirse —como aqui sucede— que las competencias correspondientes a las di-
versas etapas del procedimiento de cobertura de vacantes sean atribuidas a érganos distintos».

(112) Vid. supra doctrina dominante y su critica.
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Constitucion de 1978, cuyos problemas no deben resolverse cortando los
diferentes nudos gordianos. Y opera, sobre todo, en aquellos supuestos
en que formalmente no existe una comparticion bases-desarrollo y/o
ejecucion.

Algunas sentencias del Tribunal Constitucional proporcionan argu-
mentos en favor de la tesis expuesta recaidas en una materia tan signifi-
cativa como la lengua. A la sentencia del Tribunal Constitucional 97/83
de 15 de noviembre pertenecen las siguientes palabras que por su signi-
ficaciébn me permito transcribir:

«4. ...el Estado en su conjunto (incluidas las Comunidades Autono-
mas) tiene el deber constitucional de asegurar el conocimiento tan-
to del castellano como de la lengua propia de la Comunidad, que
tiene caracter de lengua oficial (art. 6,1 del Estatuto). Una regula-
cion de los horarios minimos que no permita una ensefanza eficaz
de ambas lenguas incumpliria este deber constitucional. EI Gobier-
no ha fijado unos horarios minimos para todo el territorio nacional,
y en materia lingliistica los ha fijado sélo con relacion al castellano,ya
que al referirse a ensefianzas minimas en todo el Estado se ha
limitado correctamente a regular la ensefanza de la unica len-
gua que es oficial en todo su territorio y que, por tanto, debe en-
sefiarse en todo él con arreglo a unos mismos criterios concernien-
tes tanto a los contenidos como a los horarios minimos, mientras que
la regulacién de la ensefanza de otras lenguas oficiales corres-
pondia a las respectivas instituciones autonémicas».

Posteriormente ha tenido ocasion el Tribunal Constitucional de ana-
lizar el tema en tres sentencias sobre leyes vasca, catalana y gallega de
normalizacion linglistica (113). El Tribunal parte del dato, alegado por el
Abogado del Estado, de que «la materia linglistica no aparece como titu-
lo sustantivo para las Comunidades Autdnomas»; en sus respectivos Es-
tatutos aparece competencia sobre fomento de la cultura y la ensefianza
de la lengua. De ese dato la representacion del Estado pretendia deducir
la competencia a favor del Estado, con base en el art. 149,1,1 de la Cons-
titucion espafiola, que es uno de los comodines utilizados para ello. El
Tribunal Constitucional ha rechazado acertadamente esa pretension, afir-
mando con contundencia que aceptarla «equivaldria a vaciar de conteni-
do las competencias lingiisticas asumidas por las Comunidades Auto-
nomas segun sus Estatutos de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3,2 de
la Constitucion». Y es que «la regulacion de la oficialidad de las lenguas

(113) S. TC. 82/1986, 83/1986 y 84/1986 de 26 de junio.
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espariolas distintas del castellano» constituyen competencia exclusiva de
la Comunidad Auténoma, eso si, «con el limite que pueda proceder de
reservas constitucionales expresas» (114).

No por casualidad el Derecho foral y la lengua propia constituyen dos
ejemplos meridianos de competencias exclusivas de la Comunidad Auto-
noma. Seria un contrasentido que fuesen competencias estatales, o com-
partidas, por propia definicién de la materia. No hay mas salida l6gica,
en un Estado compuesto, que el reconocimiento de competencias exclu-
sivas de la Comunidad Auténoma, con los limites constitucionales que de-
rivan de la existencia de otros titulos; pero sin negar aquéllas.

El contenido de esas competencias exclusivas puede resultar limita-
do por la competencia general que corresponde al Estado por otros titu-
los distintos de la materia objetivamente considerada, al margen de los
fendmenos de comparticion en sentido estricto (bases-desarrollo).

La afirmacion no es insolita en el ordenamiento juridico como reve-
lan, por ejemplo, preceptos como el art. 20,4 de la Constitucion (el limite
de un derecho proviene del reconocimiento constitucional de otros dere-
chos) o del art. 33,2 (la funcion social delimita el contenido del derecho
de propiedad).

El derecho de propiedad en materia urbanistica constituye un cono-
cido y claro ejemplo del juego de los limites y limitaciones, como ponen
de manifiesto los arts. 76 y 87 de la Ley del Suelo. Se reconoce inexcusa-
blemente el derecho de propiedad urbanistica a su titular; pero el ejerci-
cio de las facultades inherentes a aquél se realiza «dentro de los limites»
establecidos por la ley o en virtud de ella en los planes de ordenacion.
La titularidad no se traspasa, por razon de esos limites, a quien los esta-
blece, al Estado. Eso responderia a otra concepcion que, hoy por hoy,
no es la que inspira el ordenamiento juridico espafol (115).

Pienso.que lo que se pretende con las posiciones que vengo criticando
en relacion con las competencias exclusivas de las Comunidades Auto-
nomas equivaldria también a una espurea e ilegitima «nacionalizacion de
las Comunidades Autonomas».

De todo lo afirmado, como balance de situacién, se pueden deducir
las siguientes conclusiones:

(114) La Constitucion de 1978 ha corregido la regulacion de la Constitucion de 1931 cuyo art. 4 encomendaba
a «las leyes del Estado» el eventual reconocimiento de derechos «a las lenguas de las provincias y regiones».

(115) Como dice la S. TS. 21 de febrero de 1981 (Az. 1147), «por mucho que se enfatice sobre la mutacion sufrida
por el derecho de propiedad en materia urbanistica, hasta convertirse en un derecho de los llamados «esta-
tutarios»... la propiedad del particular sigue siendo algo mas que una funcién publica o social, puesto que
conserva su nicleo primario de derecho subjetivo».
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a) Entodo caso es necesaria la correspondencia entre Derecho pro-
pio de la Comunidad Auténoma y competencias exclusivas de ésta que
permiten y requieren una auténtica potestad legislativa de la Comunidad
Auténoma.

b) En la jurisprudencia constitucional el caracter y amplitud de la ex-
clusividad admite gradacion segun la atribucién de la competencia, por
parte de la Constitucion en relacion con el Estado y del propio Estatuto
respecto de la Comunidad Auténoma.

¢) La legislacion resultante de competencias exclusivas de la Co-
munidad Auténoma sobre materia no reservada constitucionalmente al Es-
tado prevalece sobre el Derecho de eéste.

d) La competencia exclusiva de la Comunidad auténoma sobre la ma-
teria, por no haber sido reservada al Estado, tiene como limite el Derecho
estatal que resuilta del ejercicio de la competencia del Estado por otro ti-
tulo general.

e) El ejercicio de competencias autonomicas sobre el desarrollo le-
gislativo de las bases desplaza al homélogo Derecho del Estado, en vir-
tud del juego de la reserva estatutaria que supone la asuncion de aguella
competencia.

En definitiva, pienso que desde los postulados constituyentes, pese
a las deficiencias técnicas, no siempre inadvertidas sino con frecuencia
deliberadamente consentidas por razones extrajuridicas, pueden encon-
trarse soluciones a los importantes problemas que plantea esa radical trans-
formacion del Estado que inicia la Constitucion. Y asi finalmente ha sido
reconocido descubriendo «potencialidades escondidas en el denostado
titulo VIIl de la Constitucion» (116).

Entiendo igualmente que los problemas se han agudizado en una «hui-
da hacia adelante», forzando imprudentemente el tiempo con la generali-
zacién homogeneizadora y uniformada de la autonomias. Existe una ge-
neralizada autosatisfaccion por haber batido un récord en la confeccion
del mapa autonémico, en claro contraste con la parsimonia de los ejem-
plos italiano y no digamos britanico, de los que no se ha tomado la expe-
riencia ni sobre el «tempo», ni sobre la diferenciacion de regiones de es-
tatuto especial y ordinario, ni sobre las peculiaridades de la «devolution»

(116) Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, Estudios... p. 468.
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en un Estado, como el Reino Unido, que se resiste a ser encajado dentro
de los moldes federalistas por muy flexibles que éstos se conciban (117).

Se ha operado, si se me permite el simil, como si, detectados dos
focos de enfermedad, se hubiese decidido extenderla a toda Espana pa-
ra declarar la epidemia y permitir, en consecuencia, la adopcioén de medi-
das de emergencia. Todas las Comunidades Auténomas pueden legislar
sobre un elenco amplio de materias. Pero como ello puede conducir al
caos de 17 modos diversos de regularlas —se razona— es preciso redu-
cir el valor de la legislacién sometiéndola férreamente a la unidad del De-
recho estatal.

En los politicos ha sobrado tactica y ha faltado prudencia. La genera-
lizacién, fruto de los Pactos Autonémicos, ha podido parecer una solu-
cién momentanea. En lo esencial, han dejado intacto el problema por la
prisa en presentar éxitos a la opinion. Basta que la Comunidad vasca o
catalana —;anadiré la gallega?— denuncien los techos del actual Esta-
tuto para que la pretendida homogeneizacion se rompa. También esto ha
acabado siendo reconocido por quienes respaldaron cientificamente la ge-
neralizacién (118).

Y es que, en realidad, singularidad y generalidad son compatibles,
siempre que no versen sobre los mismos supuestos. Se pueden generali-
zar medidas descentralizadoras y resultara muy eficaz. No es coherente
generalizar los supuestos de autonomia politica donde no existen los so-
portes adecuados. Y resulta un maniqueo artificioso sostener que el prin-
cipio dispositivo de la autonomia en la Constitucién de 1978 abocaba, si
no se hubiese promovido la salvifica homegeneizacion racionalizadora de
los Pactos y del Informe de los Expertos, a que coexistieran en el Estado
«territorios con competencias propias junto a otros en los que siguiera vi-
gente la centralizacion» (119).

Los juristas se han inficcionado con frecuencia de planteamientos y
apremios politicos, unas veces conscientemente y otras como consecuen-

(117) Cfr. J. L. MEILAN, El marco juridico... loc. cit. Para italia, cfr. A. PIZZORUSSO, Lecciones... pp. 293 y
ss. con la diferencia entre competencia legislativa plena o exclusiva, concurrente o compartida, y la integrati-
va-gjecutiva. La primera se confiere «solamente a las regiones de estatuto especial y a las provincias de
Bolzano y Trento. Para la experiencia britanica, una vision de conjunto en V. BOGDANOR, Devolution, Ox-
ford, 1979 y bibliografia contenida en J. L. MEILAN, La cuestion regional, cit. Para los jovenes neodogmati-
cos el Reino Unido serd una irracionalidad y las opiniones de Azana, Alcala Zamora, Jiménez de Asda, puro
«irracionalismo» (apud. J. L. MEILAN, El marco... cit.); cfr. A. JIMENEZ BLANCO, Las relaciones... pp.
177-179. Es interesante el Derecho comparado; no lo es menos conocer la Historia y la Geografia. Dentro
del primero figura el Informe Killbrandon, donde el Reino Unido se define por integracion de «Naciones, Pai-
ses y Regiones». Para el antecedente del Pacto de San Sebastian de agosto de 1930 que tan decisivo fue
para el planteamiento de las regiones autdnomas en la Constitucion de 1931, cfr. A. HERNANDEZ LAFUENTE,
Autonomia e integracién en la Segunda Reptublica, Madrid, 1980, pp. 16-42.

(118) Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, Estudios... p. 472. _

(119) A. JIMENEZ BLANCO, Las relaciones... p. 177. En el sentido del texto, J. L. MEILAN, Autonomia... prélo-
go; cfr. también de expresivo titulo, J. RIVERO, «Federalisme et décentralization: harmonie ou contradic-
tion», en Pages de Doctrine, Paris, 1980, pp. 213 y ss.

51



cia del ambiente creado. Quiza sea inevitable, aunque conviene airearlo
(120). Al menos, conviene que esa atmosfera traduzca el sano pluralismo
que deriva del pensar libre e independiente en un campo en el que no
caben dogmas ni heterodoxias, sino perspectivas diferentes sobre lo que
es interés de todos y que tradicionalmente se llama bien comun (121).

(120)

(121)
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Resulta legitimo que se opine que la homogeneizacion antes citada «parece que ha de llevar definitivamen-
te a una federalizacion formal del sistema, que podra llegar a justificar una revision constitucional del titulo
Vill», pero tal pronunciamiento no tiene un alcance estrictamente cientifico; es la consecuencia de una toma
de posicién previa y de una actuacién positiva a ello orientada. Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, Estudios...
cit. p. 475.

Se comprende la reaccién del profesor GARCIA DE ENTERRIA en el prologo de su libro Estudios... cit.,
pp. 26-29; es la consecuencia inevitable de meterse en la «melée» politica, mucho mas intensamente, de
olra parte, que la inmensa mayoria de ios parlamentarios de los partidos mayoritarios ajenos realmente a
los acuerdos adoptados en las cipulas a que el profesor tenia franco acceso. Es de destacar el nuevo tono
de su Ultimo escrito, menos contundente que otros anteriores.



V. EL DERECHO GALLEGO COMO DERECHO ESTATUTARIO.

1. El caracter realista de la Constitucion de 1978 y el fenémeno
foral.

La Constitucién de 1978 contiene precisos pronunciamientos sobre
el fendmeno foral. El art. 149,1,8° citado se refiere a la «conservacion,
modificacion y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los dere-
chos civiles, forales o especiales, alli donde existan», al «respeto a las nor-
mas de Derecho foral o especial» en la determinacion de las fuentes por
la legislacién del Estado. La disposicion adicional primera declara que «la
Constitucion ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios
forales». Culmina asi, al maximo nivel juridico, el cambio iniciado por la
reforma del titulo preliminar del Cédigo Civil, en la redaccion de su art.
13 que vino a sustituir el anterior art. 12 (122).

La opcidén constitucional de 1978 en esta materia es coherente con
las opciones fundamentales sobre la concepeién misma del Estado que
en ella figura, como también existia una correlacion evidente entre la ten-
dencia unificadora representada por la codificacion y las ideologias que
sirvieron de base a las diferentes Constituciones espanolas del siglo XIX,
desde la de 1812 (123}). La codificacion traducia la racionalidad; el pro-
gresismo liberal exigia la uniformidad, la centralizacion en lo politico y en
lo juridico (124). No faltaban razones objetivas para defender la tesis; otras
derivaban de la dinamica de la oposicién al Antiguo Régimen y se sus-
tentaban en el doctrinarismo propio de la ideologia liberal (125).

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 fenémenos forales al amparo del art. 75 de la Cons-
titucion de 1876 («Unos mismo cédigos regiran en toda la Monarquia, sin
perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias determi-
nen las leyes») que repetia lo dispuesto por primera vez en la de 1869

(1‘2)2) El cambio es expresamente subrayado en la Exposicion de Motivos del Decreto de 31 de mayo de 1974,
en el que se habla del «pleno respeto» predicado de los derechos forales y la eliminacion del giro «por aho-
ra» alusivo a una transitoriedad injustificada sin necesidad de acudir a razones de fondo. Tal cambio ha
sido calificado de «giro copernicano» por C. LASARTE, Autonomia y Derecho privado en la Constitucion
espanola, Madrid, 1980, p. 110.

(123) Cfr. J. L. LOPEZ JACOISTE, Constitucionalismo y codificacién civil, en «Lecturas sobre la Constitucion
espanola», UNED, II, pp. 589-98; L. LASARTE, Autonomias... pp. 55y ss.; A. D'ORS, O rexionalismo xuri-
dico, en «Estudos do Dergito civil de Galicia=, 1973 ('::onferencia pronunciada el 23 de noviembre de 1972
en el Colegio Provincial de Abogados de La Corufia; hay separata en castellano del Boletin del citado Cole-
gio, julio, 1973).

(124) Sobre la correlacion entre centralismo e ideologia liberal en Espafa, cfr. M. ARTOLA, La burguesia revolu-
cionaria (1808-1869), Madrid, 1973, pp. 240-1; J. L. MEILAN GIL, Sobre la descentralizacién, en «Segun-
das Jornadas administrativas de Galicia», Madrid, 1970.

(125) Cfr. A. DE TOCQUEVILLE, El Antiguo Régimen y la Revolucién, ed. Guadarrama, Madrid, 1969; M. HAU-
RIOU, Obra escogida, IEA, Madrid, 1976, p. 114.
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(art. 91). Como se ve, la técnica del «sin perjuicio» tiene alguna solera 'y
no ha sido invento reprobable de los constituyentes de 1978.

No es mi prop6sito analizar exhaustivamente la cuestion foral a la luz
de la Constitucion (126); pero si atraer la atencion sobre algunos puntos
que permitan poner en suerte el tema que aqui me ocupa.

La actitud de la Constitucién de 1978 acerca de la foralidad no es
ya de la tolerancia frente a un fenémeno persistente debido a «oscuras
fuerzas conservadoras» o la «inercia retardataria de la tradicion», y que
se manifestaba en la expresidn «por ahora», y en la técnica de los «Apen-
dices». Atras queda, por tanto, la aspiracién a un Cédigo General de De-
recho Civil manifestada en el Congreso de Zaragoza de 1946 (127). La
Constitucion de 1978 al reconocer el derecho a la autonomia de naciona-
lidades y regiones, y consiguientemente a las Comunidades Auténomas
como elemento de la organizacion territorial del Estado, tenia que adop-
tar I6gicamente respecto del Derecho una postura equivalente a la del Es-
tado compuesto que configura. El Derecho foral formara parte esencial
de la identidad de la Comunidad Autonoma y, por ello, constituira un or-
denamiento juridico que es considerado como esencial de la identidad plu-
ral de Espafia.

En su opcién relativa a la autonomia politica y a la cuestion foral, la
Constitucion adopta la misma posicion que permite hablar de su caracter
realista. El citado art. 149,1,8 se refiere a los derechos forales «alli don-
de existan». No son, por tanto, una creacion de la Constitucion. Son reali-
dad preexistente, que se constitucionaliza. Esta perspectiva realista re-
sulta, a mi entender, clave para la comprension no sélo del fenémeno fo-
ral sino del autonémico mas auténtico. Y, por eso, también se erige en
piedra de cantradiccion. En definitiva, no es mas que una manifestacion
de la doble aproximacion —idealista, realista— que divide frecuentemen-
te la especulacion sobre el Derecho como proyeccion del saber filosdfico.

No es del caso detenerse en tan importante cuestion que valdria, na-
da menos, que como hilo conductor de la Historia, y def que quedan testi-
monios en los debates parlamentarios (128). La formulacion del «Estado

(126) Para esa cuestion, cfr. J. J. LOPEZ JACOISTE, Constitucionalismo... y C. LASARTE, Autonomias... y bi-
bliografia alli citada; DELGADO ECHEVARRIA, Los derechos civiles forales en la Constitucion espanola
de 1978, en «Estudios sobre la Constitucién espafnola de 1978+, Valencia, 1980: C. GARCIA CANTERO
y otros: Conferencias sobre Derecho Foral, Ca;a de Ahorros de Guipdzcoa, 1982; E. ROCA | TRIAS, EI
derecho civll cataldn en la Constitucion de 1978 (Estudio comparalivo del tratamiento de los Derechos
civiles esparioles en las distintas Constituciones y en Ia vigente), «Rev. Juridica de Catalufia=, 1(1979), pp.
7y ss.

(127) La aspiracion a un Cédigo Civil General de Espafia se califica como «historia de un imposible» por C. LA-
SARTE, op. cit. pp. 88-98. Para J. CORCUERA ATIENZA (Notas sobre el debate de los derechos histori-
cos de los territorios forales, REP, 46-47, 1985, p. 59): «La importancia del fuero deriva, pues, de la debili-
dad del Codigo; la permanencia del privilegio refleja la debilidad de la Constitucion».

(128) Debate sobre el art. 9 de la Constitucion con intervenciones contrapuestas de G. PECES BARBA y J. L.
MEILAN, vid. nota 28.
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de Derecho» debe mucho al idealismo y lo mismo, en buena parte, la fun-
cionalidad de la Constitucion. Pero no es menos cierto que la idea de los
derechos fundamentales, oscurecida largos afos en Europa, y la propia
emergencia del «Estado social de Derecho» sobre las criticas a la insufi-
ciencia de la «legalidad constitucional», la elaboracion del «poder consti-
tuyente» permiten orientar la reflexion hacia la revalorizacion de la apro-
ximacion realista para la comprensién cabal de la Constitucién como nor-
ma suprema (129). Veamos algunas manifestaciones.

De entrada, ha de llamarse la atencién sobre lo que con toda propie-
dad, podria denominarse el sujeto de la Constitucion. Su art. 1° expresa-
mente manifiesta que Espafia es lo que se constituye en Estado social
y democratico de Derecho, que adopta como forma politica la Monarquia
parlamentaria. Habra diferentes concepciones sobre lo que sea Espana;
podra considerarsela un «enigma»; pero es evidente que constituye una
realidad inefable, que no puede explicarse sin acudir, aguas arriba del
tiempo, al arrastre de la historia, y que, como sujeto de la Constitucion,

la trasciende (130).

A partir de esa comprobacion elemental pueden deducirse consecuen-
cias del mayor interés, en este momento en el que debe entenderse arrum-
bado definitivamente desde hace mucho tiempo la maxima «Princeps le-
gibus solutus». Aceptados los principios del constitucionalismo, han de
superarse los recelos en que se basé inicialmente éste en la Europa de
las Monarquias de la Restauracion postnapolednica frente a reductos de
poder exentos y lo que estimo es un dogmatismo imperialista del Dere-
cho que no sélo disciplina sino que crea el propio ambito que regula. Y
no se trata con estas observaciones de manifestar una mera conviccion
personal.

(129) Cfr. C. SCHMITT, Teoria... pp. 86y ss. y 145y ss.; K. LOWENSTEIN, Teoria... pp. 192-195, que se refiere
al problema de la existencia de valores inmanentes que operan como limites internos a una Constitucion.
Lo que se ha formulado preguntando si existen normas constitucionales anticonstitucionales (cfr. O. BA-
CHOF, Vertassungswidrige Verfassungsnormen (Tubinga, 1951) y a lo que responde la teoria de la «posi-
cion preferente» de los cuatro derechos fundamentales contenidos en la primera enmienda de la Constitu-
cién americana (cfr. E. S. CORWIM, The «higher Law» Bagkground of American Constitutional Law, en
Harvard Law Review, 42 (1928-29) (apud Lowenstein).

(130) Cfr. C. SANCHEZ ALBORNOZ, Espana, un enigma histérico, Buenos Aires, 1962. En el sentido del texto
con énfasis, M. HERRERO DE MINON, «Introduccion» a Fragmentos de Estado de G. Jellinek (Madrid,
1978, p. 48): «jLas Cortes, aun representando la indivisible soberania del pueblo espafiol, pueden pasar,
y de hecho han pasado, pero Cataluna o Euskadi, como la Espafia grande en la que se integran, permane-
ceran!». A la esencia misma del Derecho constitucional americano pertenece el reconocimiento de funda-
mentales princiBios superiores al mismo Estado. La actitud de la sociedad es basica para el funcionamiento
del Estado de Derecho (B. SCHWARTZ, A Commentary... p. 26-9). No todo se reduce al positivismo de
la norma. La vigencia de valores como limites constitucionales tendra un encaje dificifmente soluble desde
el punto de vista de su control por la jurisdiccion constitucional; pero no es una entelequia. Los constitucio-
nalistas han tenido que prestar atencién al «sentimiento constitucional». Sobre la vigencia real de la Consti-
tucién se construye la categoria de la «constitucién normativa» que responde a la simbiosis comunidad y
constitucion. Cfr. L. LOWENSTEIN, op. cit., pp. 217 y 393, y MEINECKE, Weltbiirgentum und National
Staat, 1917, 42 ed. apud M. HERRERQO, Introduccién... cit. De nuevo en Territorios histéricos... cit. pp.
348-9.
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Entiendo que la Constitucion de 1978 suministra elementos para apo-
yarla. Por ello, el art. 2° puede decir, después de lo declarado en el articulo
inicial, que «la Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de
la Nacion espafiola». Con razon ha sido visto en este precepto la norma
fundamental que confiere vglidez a la Constitucion espafiola (131). Tén-
gase en cuenta que el certero entendimiento del caracter normativo de
la Constitucién obliga a interpretar todos sus preceptos bajo esa caracte-
ristica, sin acudir al cémodo y falso expediente de calificacion puramente
programatica, es decir, retorica.

Sin la consideracion del caracter realista de la Constitucion de 1978
que destaco, no se entiende bien el titulo Il de la Corona. Porque signifi-
cativamente el Rey no es solo «el Jefe del Estado» sino que es simbolo
no ya de «su unidad», sino también de «su permanencia» (art. 56,1). Su
titulo es «el de Rey de Espana» y, por ello, con toda propiedad se afirma
que «la Corona de Espafa es hereditaria en los sucesores de S.M. Don
Juan Carlos | de Borbdn, legitimo heredero de la dinastia historica» (art.
57). La Constitucion necesita, por tanto, para su comprension cabal, de
realidades historicas que la trascienden y la preexisten. La figura del Rey
se constitucionaliza en tanto Jefe del Estado y por ello le corresponden
una serie de funciones que enumera el art. 62.

La Constitucién espariola, al reconocer como forma polita del Estado
la Monarquia parlamentaria y al regular lo concerniente a la Corona —
sucesion, abdicaciones y renuncias, regencias, matrimonios— realiza bajo
supuestos nuevos, el compromiso juridico que supuso el constituciona-
lismo europeo posterior a la Revolucién francesa. La insercion de la Co-
rona en el orden constitucional no supone una desnaturalizacion de éste;
pero tampoco significa que aquella emerja como una realidad creada por
él. Asi, la Constitucion reconoce que el Rey de Espafia podria utilizar los
titulos que correspondan a la Corona (art. 56,2) y que el Principe herede-
ro «tendra la dignidad de Principe de Asturias y los demas titulos vincula-
dos tradicionalmente al sucesor de la Corona de Espafa» (art. 57,2). Y
con relacion 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 creacién constitucio-
nal. El Rey, en tanto Jefe del Estado, es creacion constitucional y no lo
es en tanto titular de la Corona de Espafia. Es cierto que en tanto Jefe
del Estado asume la mas alta representacion del Estado espafiol en las

(131) F. GONZALEZ NAVARRO, La norma fundamental que confiere validez a la Constitucion espaﬁoia yel
resto del ordenamiento espafiol, RAP, 100-102, | (1983), pp. 293 y ss.
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relaciones internacionales (art. 56,1); pero al subrayar esa misma funcion
con «las naciones de su comunidad histérica», la Constitucién tiene que
apelar a realidades que trascienden de su virtualidad creadora, cuyas con-
secuencias serian claras si en el futuro esa realidad, «<comunidad histori-
ca», tuviese un determinado reconocimiento juridico (132).

Con lo anteriormente expuesto no se quiere, evidentemente, resuci-
tar ninguna legitimidad extraconstitucional, marginal y extravagante de
la Constitucion, sino superar un normativismo estrictamente formal y po-
sitivista desconocedor de la realidad misma reconocida constitucionalmen-
te, sin la cual se llega en algunos puntos especialmente conflictivos a una
auténtica aporia. No se trata de mantener y fomentar el mito, pero tampo-
co de enarbolar un fetichismo racionalista refractario a la realidad histori-
ca. La Constitucién de Espana no puede identificarse con la de otra na-
cién por mucho que se utilizasen unas mismas técnicas juridico-forma-
les (133).

Pues bien, a la luz de esa aproximacion realista de la Constitucion
pueden —y deben— ser leidos otros articulos. Para comenzar, el propio
art. 2° en su integridad; también la frase: «La Constitucion reconoce y
garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones».

No he de entrar aqui en el analisis de este precepto de su polémico
par conceptual, nacionalidades-regiones, del alcance y fundamento de la
distincion, de sus consecuencias juridicas, del caracter distributivo o no,
total o parcial, del reconocimiento y garantia constitucionales. Basta su-
brayar que ese reconocimiento del derecho a la autonomia supone el de
la preexistencia de sus titulares: unas colectividades o comunidades de-
terminadas, que no surgen «ex novo» de la Constitucién y en las que es
fundamental el acontecer histérico, dandole al adjetivo su significado mas
amplio.

La existencia de determinadas comunidades, que se individualizan
con suficiente nitidez dentro de Espafia, no deriva de un reconocimiento
juridico; mas bien este es consecuencia légica de aquella realidad. El he-
cho de que no siempre el Derecho lo haya reconocido no constituye la

(132) Bastara la cita de la Commonwealth.

(133) Las dos posturas se han manifestado en torno a la interpretacign de los derschos historicos reconocidos
en la Constitucion. Lo que se afirma en el texto no diverge de io mantenido por el actual Presidente del
Tribunal Constitucional, F. TOMAS y VALIENTE (Las relaciones entre el poder central y los poderes terri-
toriales en la jurlsprudencia constitucional, VI Conferencia de Tribunales Constitucionales, Madrid, 1984,
p. 29: «promulgada la Constitucion, cualquier forma de legitimismo historicista queda sustituida por la unica
forma de legitimidad admisible en un Estado democratico de Derecho, esto es, lo derivado del propio texto
constitucional»), con las matizaciones expresadas en el texto.
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negacién de su existencia, como pone de relieve la historia y el Derecho
internacional (134).

Y esto que puede afirmarse de una colectividad, y empleo este tér-
mino neutro e incoloro con intencionalidad, en cuanto a la organizacion
completa, politica, de su vida en comun, se comprueba en el mundo aco-
tado del Derecho. La persistencia de las instituciones forales se ha pro-
ducido «al margen» de las fuentes estatales de produccion del Derecho;
han surgido de la espontaneidad social respondiendo a una manera de
entender la convivencia y las relaciones individuales y de los distintos gru-
pos —familiar o local— o el asentamiento en la tierra y su titularidad. El
Derecho estatal, emanado de los poderes del Estado, en especial del le-
gislativo y del ejecutivo, no han podido erradicar aquella realidad vy, se-
gln los momentos, ha debido admitir esas realidades juridicas, aunque,
inconsecuentemente, no hayan reconocido su causa. El caracter predo-
minantemente consuetudinario del Derecho foral, desde la perspectiva co-
dificadora, encuentra explicacion en que ha debido producirse al margen
de la produccién de los poderes organizados del Estado configurados por
el constitucionalismo.

La Constitucién de 1978 supone un reencuentro con la realidad his-
térica que no se agotaba en las formulaciones juridico-formales de las Cons-
tituciones anteriores, salvo el intento de 1931. Precisamente por ello no
deberia resultar sorprendente que, en materia de autonomia politica, ese
precedente haya sido utilizado ampliamente en la elaboracion del titulo
VIl de la Constitucion de 1978.

En varios preceptos se manifiesta esa apertura constitucional a la his-
toria. Sin animo de un examen exhaustivo cabria decir que las caracteris-
ticas historicas comunes constituyen requisitos esenciales para que las
provincias limitrofes ejerciten el derecho a la autonomia reconocida en
el art. 2° (art. 143,1). La constitucion de una Comunidad Autonoma uni-
provincial requiere que tenga «entidad regional historica» (art. 143,1); la
denominacién de la Comunidad ha de corresponder a su «identidad his-
torica» (art. 147,2,a). Y sobre todo, aquellos que se refieren a supuestos
concretos: ademas del reconocimiento de los Derechos forales «alli don-
de existan» (art. 149,1,8), la disposicién adicional 12 sobre respeto de los
derechos histéricos de los territorios forales, que se complementa con la

(134) Es sintomatico el caso de Polonia, G. JELLINEK, Fragmentos de Estado, trad. e Introduccion de M. HE-
RRERO DE MINON, Madrid, 1978. El punto de partida del trabajo es la posibilidad |égica de la desvincula-
cion de alguno de los tres elementos del Estado: territorio, poblacion y poder, Cfr. A. GUAITA, La Adminis-
tracion foral de Navarra, en REDC, 12 (1984), p. 75: la Constitucién «se encontrd» con la autonomia navarra.
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disposicion derogatoria 22 (135); y la disposicién transitoria segunda que
se refiere especificamente a los «territorios que en el pasado hubiesen
plebiscitado afirmativamente proyectos de Estatutos de Autonomia».

El jurista ha de aproximarse a estos preceptos cumpliendo las reglas
de la interpretacion (136), entre las que no figura suplantar la voluntad
del constituyente o el valor del sistema constituido por su apreciacién per-
sonal, sean gustos, convicciones politicas, afanes apologéticos, patriotis-
mMos Mas 0 menos mesianicos, ni por los condicionamientos de un traba-
jo profesional de parte. Y de todo ha habido. Ha de huirse de maniqueis-
mos interesados y acercarse a la realidad de las cosas como son, no co-
mo nos hubiera gustado que fueran.

Por ello no puedo compartir, como jurista, las apreciaciones extraju-
ridicas que se intentan hacer pasar como rigurosas, vestidas con el ropa-
je deslumbrador de un comparatismo nada dificil. Para exaltar esta via
del Derecho comparado no es preciso alancear «un historicismo conven-
cional, que arriesga construcciones artificiosas, sobre la base de sustan-
tivar elementos aislados, cuando no inventados, del pasado institucional
lejano e impuesto»; ni moralizar contra «la via de la improvisacion y el arbi-
trismo, orientada apenas por un simple afan de protagonismo de las éli-
tes locales, cuando no por el vértigo de la experimentacion y de la ruptu-
ra» (137). Cuando un jurista se situa en una posiciéon no neutral suele ra-
dicalizar sus opiniones y desnaturalizar los hechos caricaturalizandolos
incluso al subrayar tales lineas o cargar tales tintas.

Las referencias histéricas que la Constitucion recoge como datos no
son un adorno; sino preceptos de Derecho positivo que nd pueden igno-
rarse con base en una descalificacion global. Por eso, no puedo compar-
tir afirmaciones del siguiente talante:

«La indentidad cultural y social de ciertas nacionalidades y regiones
es, sin duda, un hecho surgido de la historia, y un hecho que mere-
ce los mayores respetos, pero la historia ofrece luego escaso apoyo
para intentar articular el mecanismo institucional capaz de ofrecer
a esas entidades hoy, finales del siglo XX, la autonomia que la Cons-
titucidn les garantiza. Construir las autonomias no es una labor de
rectificar la historia, de retomarla en una de sus encrucijadas pasa-

(135) En ese sentido, J. CORCUERA ATIENZA, La constitucionalizacion de los derechos histéricos, REDC,
11 (1984), p. 37: «En definitiva...» y también en Notas... cit., p. 61: «La historia aparece, pues, como un
titulo legitimador de alguin tipo de particularidades juridicas».

(136) En ese sentido, cfr. T. R, FERNANDEZ, Los derechos histéricos... p. 20. La expresion «derechos histori-
cos» de |a disposicion adicional 1.2 llega a la Constitucion por los «cauces histérico y politico»; pero una
vez en ella «adquiere la condicion de concepto juridico».

(137) E. GARCIA DE ENTERRIA, Estudio preliminar... p. 15.
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das e intentar reanudarla por el lado de lo que pudo ser y no fue;
la historia que tenemos que atender es la presente, la que ahora mis-
mo transcurre y va a suceder, y no la de los archivos, que ha de que-
dar para que la interpreten los historiadores y no los politicos, cuyas
responsabilidades tocan a la generacion presente y a las futuras y
no a hacer justicia a las pasadas. Una dieta rigurosa de historicismo
me parece que ha de ser especialmente saludable a la hora del mon-
taje del nuevo sistema politico, cuya raiz juridica es la Constitucion
y no los «titulos historicos», siempre imprecisos, siempre equivocos,
siempre interpretables en amplisimos margenes, siempre portado-
res de gérmenes de privilegios, o de privilegios tout court, frente a
alguien» (138).

Mas matizado y mas fructifero desde el punto de vista de la interpre-
tacion constitucional es el denominado «principio de limitacion del histo-
ricismo juridico», segun el cual «a legitimidad historicista vale mas como
titulo para justificar la existencia del hecho diferencial, que para determi-
nar su contenido (139).

Para un profesor del Derecho la Constitucion no debe ser el pretexto
para manifestar los personales humores, intereses 0 compromisos. Los
preceptos de aquélla se presentan como datos de la realidad que no pue-
den volatilizarse a capricho.

Lo primero que puede afirmarse sobre los derechos historicos es que
se han constitucionalizado, como les sucede a los Derechos forales. A
partir de la Constitucion y por primera vez en la Historia han adquirido
«rango constitucional»; tienen «su soporte y garantia, erga omnes, en la
propia Constitucién» se ha afirmado con acierto (140). Y esa ha sido una
decision trascendente de la Constitucion de 1978, pese a las dificultades
evidentes de la férmula y lo azaroso de su elaboracion (141).

No se trata tanto de discutir la vigencia, uno por uno, de cada «dere-
cho histérico», de «cudles y cuantos son esos derechos decantados por
la Historia que la Constitucion ha hecho suyos», que podria conducir a
sorpresas y oficialmente a «un callejon sin salida», sino «en dejar estable-
cida la existencia misma de la foralidad como institucion peculiar, como
forma explicita y singular de autogobierno», de acuerdo con la citada dis-
posicidn adicional primera de la Constitucion, ya que ésta no sélo «ampa-

——

(138) Ibidem, p. 16-17. Mas templadamente A. PEREZ MORENO (El concepto de «autonomias integradas»:
una clave interpretativa de la Constitucién espafiola, en «Comunidades auténomas», Sevilla, 1980, p. 20)
distingue entre «pretexto histérico» y «nexo historico».

(139) F. TOMAS Y VALIENTE, op. cit., p. 16.

(140) T. R. FERNANDEZ, Los derechos... pp. 85-86; J. CORCUERA ATIENZA, La constitucionalizacién de los
derechos histéricos, en REDC, 11 (1984), pp. 39 y ss.

(141) Ibidem. Cap. I
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ray respeta los derechos histéricos», sino que reconoce «la actualizacion
general de dicho régimen foral» (142). Ello ha quedado meridianamente
expresado en la ley de reintegracidon y amejoramiento del régimen foral
de Navarra (LORAFNA), cuyo titulo es suficientemente significativo y cu-
yo alcance se concreta en el articulado y se explica en el Preambulo.

A partir del reconocimiento de esa realidad «historica», que no es mero
pasado, sino presente constitucional, el jurista debe construir. Y su labor,
por ello, no sera ciertamente, una operacion de arqueologia, ni siquiera
de puro historiador; pero tampoco especulacién légico-formal, ahistorica.
Y asi lo ha entendido el propio Tribunal Constitucional cuando ha tenido
gue enfrentarse con casos concretos, aunque sus pronunciamientos re-
sulten discutibles. En relacion con la disposicion adicional 12 ha declarado:

«Los territorios forales son titulares de «derechos histéricos» respe-
tados, amparados y sujetos a actualizacién en el marco de la Cons-
titucion y de los Estatutos de Autonomia, en virtud de lo dispuesto
por la disposicion adicional primera de la Constitucién; por lo que
la delimitacion de las competencias de tales territorios podra exigir
una investigacion histérica acerca de cudles sean tales «derechos».
Mientras que las competencias de las Comunidades Auténomas son
las que éstas, dentro del marco establecido por la Constitucion, ha-
yan asumido mediante sus respectivos Estatutos de Autonomia. Ha-
bra que acudir, en consecuencia, a la Constitucion, a los Estatutos
de Autonomia y a otras posibles normas delimitadoras de compe-
tencias dictadas en el marco de las anteriores para saber cuéles son
las correspondientes a cada Comunidad» (143).

Al servicio de la soluciéon del caso, el Tribunal Constitucional subra-
y6, quiza con exceso, la diferencia entre derechos histéricos, cuyos titu-
lares serian los territorios historicos (es decir, las tradicionales provincias
vascongadas o «vasconizadas»), y las competencias de la Comunidad auto-
noma vasca. Solo a ésta, afirma, se refiere la actualizacién del régimen
foral a que alude la citada disposicion adicional 12; en consecuencia, re-
duce a «cuestiones de mera legalidad» la relativa a si determinadas facul-
tades de aquellos territorios entraban o no dentro del contenido del con-
cierto econémico. La afirmacion no resulta convincente, porque de lo que
se trata de dilucidar es si una determinada norma estatal invade el ambi-
to de esos derechos histéricos amparados constitucionalmente como un
todo (144).

(142) Ibidem, pp. 87-92.
(143) S. TC. 11/1984 de 2 de febrero.
(144) Una critica de la sentencia en T. R. FERNANDEZ, Los derechos... p. 86.
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Territorios histéricos y Comunidad auténoma vasca «son entes juri-
dicos distintos y autonomos entre si, dotados cada uno de su correspon-
diente esfera de intereses y de las competencias necesarias para su ges-
tiéon» (145). Diferencia que no es negada por el propio Estatuto. Por eso,
resulta equivoca y seria, a mi juicio, erronea sacada de su contexto, la
afirmacion del Tribunal Constitucional de que «la disposicién adicional pri-
mera de la Constitucion no puede considerarse como un titulo autbnomo
del que puedan deducirse especificas competencias (146).

La peculiar estructura de la Comunidad autonoma vasca, vertebrada
sobre los territorios histéricos, hace que éstos tengan el protagonismo his-
torico que justifica la disposicion adicional primera de la Constitucion y
que aquella aparezca como una creacion juridica a partir de la Constitu-
cién. La cuestion es enormemente compleja por las perspectivas desde
que se enjuicia y por las correlativas concepciones que se tiene tanto de
la Comunidad Autonoma, como de su relacion con los territorios histori-
cos y con el Estado (147). Pero, en todo caso, es claro que los denomina-
dos derechos histéricos constituyen un cierto sistema reconocido y no crea-
do por la Constitucion, con limites que impiden su expansionismo libre,
pero no fosilizado, y susceptible de actualizacion, por supuesto en el marco
de la Constitucion —que los garantiza— y de los Estatutos que los reco-
noce igualmente (148).

Aunque, desde una determinada concepcion de la autonomia vasca,
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 com-
petencias de la Comunidad Auténoma derivan directamente de los Esta-
tutos en el marco de la Constitucion.

(145) S. TC. 11/1984.

(146) S. TC. 123/1984 de 18 de diciembre.

(147) La cuestién ha dado lugar a tensiones politicas importantes dentro del Partido Nacionalista Vasco entre
los denominados «foralistas» o «provincialistas» y los «autonomistas». Se ha afirmado que no se trala tanto
de «un conflicto entre historia e ideas» sino del que se plantea «cuando realidades institucionales de ambito
provincial ven amenazada su capacidad de decisidn, su autonomia, por un proyecto autonomico suprapro-
vincial» (J. CORCUERA ATIENZA, op. cit., p. 55). Este mismo autor se inclina decididamente por la wpreva-
lencia del principio autonémico sobre el foral provincialistas (p. 77 y ss.). Cir. T. R. FERNANDEZ, Los dere-
chos... y bibliografia alli citada. M. HERRERO (Territorios historicos... pp. 346-7) ha subrayado aguda-
mente las limitaciones de una comprension positivista del fendémeno que reconduce provincia (territorio his-
térico) a la calegoria juridica de un ente local, incompatible con la concepcion confederal del nacionalismo
vaseo, 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, 1879.

(148) En ese sentido ha podido decirse que «la esencia de los derechos histdricos no es otra cosa que su precons-
titucionalidad... expresién juridica de unos corpora politica que tampoco la Constitucion ha creadon (M.
HERRERO, Territorios... p. 351). Algiin autor ha opinado que «la disposicién adicional primera no tendria
por qué ser interpretada restrictivamente como instrumento de amparo solo de los derechos histéricos de
los territerios vasco-navarrosw, J. CORCUERA, La constitucionalizacion... p. 36
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El anterior excurso no tiene mas funcion que la de subrayar algunas
consecuencias del caracter realista de la Constitucion para la mejor com-
prension del fendmeno autonémico y de su Derecho. Resulta de ello pa-
tente que, cuando menos, una parte del ordenamiento de las Comunida-
des autonomas puede tener su fundamento en realidades histéricas pree-
xistentes que la Constitucion acoge, respeta y cuya actualizacion permi-
te. Y esas observaciones son aplicables, con mucha mayor facilidad a los
Derechos forales o civiles especiales, en los que esa dicotomia derecho
histérico-competencia de la Comunidad no es predicable.

Por el contrario, la competencia constitucionalmente reconocida a las
Comunidades Auténomas sobre aquéllos constituye un consciente argu-
mento en favor de la nueva optica con la que debe ser contemplado el
Derecho foral y que no es otra que la estatutaria (149).

2. Derechos forales y competencias exclusivas de las Comuni-
dades Auténomas.

Al principio se puso de relieve cdmo el reconocimiento de los Dere-
chos forales o civiles especiales constituye una magnifica prueba de la
existencia de competencias exclusivas de las Comunidades Auténomas,
con base en el art. 149,1,8 de la Constitucidon. Frente a ello se ha intenta-
do construir una forzada tesis (150), cuyo apriorismo resulta meridiano,
para mantener la de caracter general adversa al reconocimiento de aquellas
competencias y fundado en una defensa excesiva de las competencias
exclusivas del Estado que, de otra parte, no se ponen en duda.

Se reconoce, por esta orientacion doctrinal, que el parrafo 8 del art.
149,1 de la Constitucion «reserva una potestad legislativa autonémica ...co-
mo un ambito material separado de la legislacion civil del Estado y, por
tanto, no sometido en principio a ésta». Y que «la competencia autonémi-
ca no se articula en este caso como una participacion en una competen-
cia exclusiva del Estado, sino como una competencia exclusiva y com-
pleta de la Comunidad Auténoma» (151). La conclusion parece clara; pues
bien, la particular que se saca es que ese hecho «situa el supuesto fuera
de la técnica comun del art. 149,1» en un desprecio, me atreveria a decir,
de las reglas de la interpretacion literal y sistematica.

Es la Constitucion la equivocada al no coincidir con el particular —y
respetable— esquema doctrinal. El parrafo citado «en cuanto se refiere

(149) Aunque tedricamente los Derechos forales no necesitarian para su subsistencia de su reconomiento por
los Estatutos de las respectivas comunidades, esa es la tendencia natural bajo la actual Constitucién y ha
terminado por ser una realidad.

(150) E. GARCIA DE ENTERRIA, La significacion... pp. 88 y ss.; L. PAREJO, La prevalencia... pp. 92-3,

(151) E. GARCIA DE ENTERRIA, La significacion... p. 89.
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a los Derechos forales —se concluye— esta situado asistematicamente
o si se prefiere no es coherente con el resto del contenido del precepto».
El prejuicio doctrinario lleva a confusiones adicionales porque se consi-
dera que el precepto citado «es mas bien una competencia autondémica
de la misma naturaleza que la del art. 148,1», que, como se ha razonado
anteriormente, constituye un marco y no una lista de atribucion de com-
petencias de las Comunidades Auténomas. Los Estatutos de las Comuni-
dades Auténomas del art. 151 —y las demas al cabo de cinco anos— rea-
lizan la concreta atribucion o asuncion de las competencias en el marco
del art. 148 y del 149 (art. 148,2 y art. 151,1).

Al no reconocer lo que es innegable —la aplicacion preferente del
Derecho foral sobre el Derecho denominado comUn—, para mantener la
tesis de la prevalencia del Derecho estatal en todo caso sobre el de las
Comunidades Auténomas se afirma con desparpajo que aquellas reali-
dades positivas no empecen «pues remiten a unas relaciones normativas
planteadas no sobre la dialéctica «lex superior-lex inferior», sino sobre la
de «lex-generalis-lex especialis», 0 que coloca de suyo dichos supuestos
fuera del ambito de aplicacién posible del principio» de prevalencia del
Derecho estatal (152).

La explicacién, a mi juicio, conforme con la literalidad de las expre-
siones y la ubicacion del precepto y el contexto y precedentes, es afirmar
que la Comunidad Auténoma tiene reales competencias exclusivas so-
bre los Derechos forales y civiles especiales, cuya preexistencia se reco-
noce y se incorpora al sistema constitucional (153). No son creacion de
la Constitucion, pero no pueden constituir ordenamientos erraticos o va-
gos. Sucede, ademas, que al integrarse en el sistema constitucional, la
atribucién de competencias exclusivas a la Comunidad Auténoma en la ma-
teria resulta coherente con la determinacion constitucional de reconocer-
les la «conservacién, modificacion y desarrollo» de aquél. Con ello se re-
suelve una cierta aporia a que podria conducir la consideracion de un De-
recho civil fosilizado al que, sin embargo, se reconoce fundamentalmen-
te como parte de los usos y costumbres.

El problema consistira, como se indico al analizar los denominados
«derechos histdricos», en cudl es el alcance de esa «conservacion, modifica-
cién y desarrollo». Las posiciones doctrinales varian segun la perspectiva
desde que se escriba —autonomica o foralista, de un lado, estatista o co-
mun, de otro— sin que a los términos desee imponer una carga positiva
o negativa. Se discutira si esa competencia del art. 149,1,8 se atribuye

(152) L. PAREJO, La prevalencia... p. 92-93.
(153) Cfr. C. LASARTE, Autonomia y Derecho privado en la Constitucién espafiola, Madrid, 1980, pp. 99 y ss.
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solo a las Comunidades en donde existiese Derecho foral en el momento
de promulgarse la Constitucidn, referido a la compilacion respectiva o si
no debe existir tal restriccion (154). Y sobre todo se debate la capacidad
innovadora de la Comunidad Auténoma: si la modificacion y el desarrollo
deben operar dentro de lo que es el reconocido Derecho foral o si puede
manifestarse fuera de su realizacion histérica para crear instituciones nue-
vas (155). El problema se agudiza en relacién con la determinacion y re-
gulacion de las fuentes del Derecho (156).

No es mi intencién desarrollar aqui todos los aspectos del problema.
Bastara con subrayar algunos puntos que interesan al tema que estoy ex-
poniendo. En primer término, ha de recordarse el caracter de auténticos
sistemas que tienen los Derechos forales. Que sus normas diverjan delas
que constituyen el llamado Derecho comun encuentra en aquello su expli-
cacion. Hasta el mismo origen ordinariamente consuetudinario lo confir-
ma. Traducen un modo de entender parcelas importantes de la vida en
comun y no es dificil encontrar algunas claves que proporcionan cohe-
rencia al sistema. Si es asi se comprende que se haya afirmado igual-
mente su caracter de «sistemas abiertos» (157) que explican no raras con-
tradicciones en cuanto regulaciones diferentes en momentos sucesi-
vos (158).

La «modificacion y el desarrollo» estan, pues, esencialmente implici-
tos en la idea misma de Derecho foral que no es, por tanto, necesaria-
mente un fosil. La conservacion ha de entenderse desde la idea de la ga-
rantia constitucional; como seguridad de que su supervivencia, en térmi-
nos que permitan su identificacion como tal Derecho foral, no sera ame-
nazada por el Derecho estatal comun (159) para la que aquél constituye
un limite. Y por supuesto que la Constituciéon no lo derogaba.

(154) Por la restriccion se manifiestan los profesores LOPEZ JACOISTE y DELGADO ECHEVARRIA y LASARTE.
En contra G. GARCIA CANTERO, Competencias de las Comunidades auténomas en materia foral, en
«Conferencias...», p. 6.

(185) Por la primera tesis se pronuncia C. LASARTE que sigue la opinién de DELGADO ECHEVARRIA, bajo el
eslogan «mantenimiento del foralismo». La posicién contraria es mantenida por E. RICA i FRIAS, El Dere-
cho... («con la Const!tucién desaparece definitivamente el derecho foral para pasar a ser derecho civil
de la Comunidad auténoman), p. 23. Cfr. R. BERCOVITZ, «Las competencias de las Comunidades auténo-
mas en materia de Derecho civil», Ofate, 1983, pp. 73 y ss. Para L. |. ARECHEDERRA ARANZADI, (Com-
petencia de Navarra en materia de Derecho civil, en «La Ley», 1582, 12 noviembre 1986) la «continuidad
foral» es una referencia util (p. 3).

(156) Cfr.S;LéEIEZ PICAZO, La doctrina de las fuentes del Derecho, «Anuario de Derecho Civils, oct.-dic. 1984,
pp- y ss.

(1567) Cfr.J. LOPEZ JACOISTE, Constitucién y Codificacién civil, en «Lecturas sobre la Constituciéon espafiola»,
t. I, 1978, p. 607: «Es la apertura que emana de la realidad de las cosas, que mantiene como meta el valor
profundo del homnbre, y que crea el clima de libertad necesaria para las mas agregias realizaciones huma-
nas». En general, cfr. J. L. VILLAR PALASI, Consideraciones sobre el sistema juridico, RAP (100-102),
1, 1983, pp. 509 y ss.

(158) Cfr. T. R. FERNANDEZ, Los derechos...

(159) E_n ese sentido, T. R. EERNANDEZ, Los derechos..., que sigue expresamente a L. PAREJO, Garantia ins-
titucional y autqnpmlas locales, 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.
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En segundo lugar, la constitucionalizacion del Derecho foral y en con-
creto la posibilidad de que sea materia para competencia exclusiva de
las Comunidades Auténomas aporta la novedad de que, por primera vez,
se reconoce la potestad legislativa sobre ella. La modificacion y el desa-
rrollo, por seguir utilizando los términos constitucionales, pueden ser el
resultado del ejercicio de la potestad legislativa de una Comunidad Auto-
noma (160). Con ello puede replantearse la cuestion de la esencialidad
o no del caracter consuetudinario del Derecho foral. Y no se trata de la
accion legislativa de alcance compilador sino de un ejercicio ordinario de
la potestad de Iegislgr.

Desde la perspectiva que aqui se adopta, lo importante y decisivo es
que la Comunidad Auténoma puede legislar sobre el denominado tradi-
cionalmente Derecho foral o civil especial, de la misma manera que po-
dra hacerlo sobre las demas competencias asumidas como exclusivas,
lo que justifica la concepcion estatutaria gue vengo propeniendo. ;Con
qué limites?

De acuerdo con las premisas esenciales de Derecho foral como sis-
tema garantizado constitucionalmente, entiendo que la Comunidad Auto-
noma tiene competencia exclusiva para innovar, dentro de los limites de
lo que se entiende por Derecho civil especial, reconociendo nuevos usos,
jerarquizando de distinto modo las fuentes (161).

También para la Comunidad Autonoma 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 verd, al ejercicio de otras competencias exclusivas sec-
toriales de la Comunidad Autéonoma, asumidas por su Estatuto. Y ya se
comprende que aquella capacidad innovadora no puede quedar reduci-
da a la incorporacion de instituciones que quedaron fuera de la Compila-
cion (162).

En esta delicada materia han de conjugarse a la vez y equilibrada-
mente dos principios:-la preexistencia constitucional del Derecho foral o

(160) La trascendencia de esa atribucion de «competencias legislativas» es destacada por D. ESPIN CANOVAS,
Manual de Derecho civil espanol, |, 72 ed., Madrid, 1979, p. 99.

(161) Cfr. A. AGUIERA Y ARJONA, 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,
R. CARBALLAL PERNAS, Estudos do Derelto civil de Galicia, Santiago de Compostela, 1973, p. 64. El
«iters juridico de los montes vecinales en mano comun es paradigmatico del papel de los usos y de la cos-
tumbre hasta forzar el conocimiento legal. Conseguido éste, la naturaleza consuetudinaria de la institucion
ejerce un esencial papel interpretativo gue no siempre se reconoce suficientemente. Cfr. J. L. MEILAN, De-
reito estatutario galego, ed. Parlamento de Galicia (en prensa) en colaboracion con J. RODRIGUEZ ARA-
NA MUNOZ.

(162) Para Galicia, cfr. J. C. PAZ ARES, La Compilacién de Derecho civil especial de Galicia. Notas criticas,
Salamanca, 1964. J. SEOANE IGLESIAS, El ordenamiento juridico gallego y el problema de las fuentes,
«Foro Gallego» 181 (1985), p. 38, en contra de los profesores LALAGUNA y LASARTE.
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civil especial y su constitucionalizacion como competencia exclusiva de
la Comunidad Autonoma. Aquélla justifica ésta. El ejercicio de la compe-
tencia exclusiva esta sometido a los limites constitucionales de toda com-
petencia 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 autondémico (163).

Otra cosa es que los derechos fundamentales de la persona, en tan-
to contenido de la Constitucion, sean de aplicacién y tengan efectos de-
rogatorios de la regulacion foral de instituciones que aparezcan en con-
tradicién con aquéllos (164).

Entiendo igualmente que ningun obstaculo existe para sustituir la ac-
tual Compilacidn por otra del Parlamento gallego, sin que pierda la actual
virtualidad supletoria que hoy pueda derivarse de la naturaleza de ley es-
tatal que se explica, obviamente, por la configuracion del Estado anterior
a la Constitucién (165). Es, en definitiva, lo que han hecho otros Parla-
mentos (166).

3. El Derecho estatutario de Galicia.
a) La perspectiva estatutaria.

No es una simple casualidad que la Constitucion espafiola de 1978,
siguiendo el antecedente de la de 1931, cuya influencia sobre la italiana
es patente (167), haya elegido para identificar la norma fundamental de
las Comunidades auténomas la expresion Estatuto. Es una muestra de
la no reduccion del Estado espafiol a las habituales versiones del Estado
federal. El término esta cargado de una rica y compleja historia que no
es el momento de referir, pero de la que no se puede desconectar en
absoluto.

(163) L. 1. ARECHEDERRA (Competencia... p. 5) concluye drasticamente la desaparicion del Derecho foral «co-
mo matriz inspiradora para pasar a ser un derecho restringidamente especial. Especial, pero en perfecta
sintonia de principios con el resto del ordenamiento juridico privado del Estado».

(164) Asi ha ocurrido en materia de filiacion, matrimonio. Cfr. L. . ARECHEDERRA, ibidem.

(165) Para J. LOPEZ JACOISTE (Constitucionalismo... p. 603), de acuerdo con la nueva regulacién constitucio-
nal, el Derecho foral mantendra «al menos a los efectos de su aptitud para ser Derecho supletorio e integra-
dor, el nivel constitucional de Derecho estatal». En la misma direccion de fondoe, aunque manejando catego-
rias diferentes, J. SEOANE IGLESIAS (El ordenamiento... p. 39) ha afirmado: «E| Derecho civil gallego,
mas que foral o especial, es para sus destinatarios el Derecho comun de Galician.

(166) Cir. Ley 13/1984 de 20 de marzo sobre Compilacién del Derecho civil de Catalufia y su Exposicidn de Moti-
vos en B.C.A., 8, 1984, pp. 838 y ss. y Decreto legislativo 1/1984 de 19 de junio por el que se aprueba el
Texto refundido (B.C.A., 10, 1984, pp. 1905 y ss.). Ley 3/1985 de 21 de mayo sobre la Compilacién del Dere-
cho civil aragonés. Esa es también la opinion de la «Comision Superior para o estudo do desenvolvemento
do Dereito galego» en su acuerdo del 15 de mayo de 1986. En el B. O. del Parlamento de Galicia n.® 107,
de 11 de febrero 1987, se publicé la proposicion de ley formulada por el G. P. de Socialistas de Galicia
sobre «A compilacion do Dereito Civil de Galicia», recientemente aprobada.

(167) G. AMBROSINI, Un tipo intermedio di Stato fra I’unitario e il federale caratterizatto della autonomia re-
gionale, 1933; S. ROYO VILLANOVA, El Estato integral, RDP, 1935; N. PEREZ SERRANO, La Constitu-
cién de 1931, Madrid, 1931; J. FERRANDO BADIA, El Estado unitario, el federal y el Estado regional,
Madrid, 1978; E. L. .LORENS, op. cit., p. 99; A. HERNANDEZ LAFUENTE, op. cit., pp. 167 y ss.
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En el surgimiento del constitucionalismo del siglo XIX fue empleado
como equivalente de la Constitucion, para expresar el compromiso entre
el principio monarquico y el democratico, que resultaba de algun modo
necesario para cohonestar la razén histérica de la Monarquia con la ra-
zon logica del nuevo sistema surgido de la revolucion, la idea del Princi-
pe soberano con la soberania del Pueblo, como dos fuentes del Poder,
después de la cruenta sucesion que supone la Revolucion francesa. Ello
explica también el matiz de carta otorgada que a veces presenta el Esta-
tuto en su version constitucional (168).

En la etapa del «Risorgimento» italiano la utilizacion del nombre de
Estatutos por los Estados italianos antes de la union, tuvo un intenciona-
do valor sentimental que enlazaba las reivindicaciones por la unidad del
Estado con las mantenidas en la Edad Media por los municipios frente
al Imperio (169). Es precisamente en esa época, la que corresponde al
Derecho intermedio, cuando los Estatutos cobran su maxima importan-
cia desde el punto de vista juridico, aportan soluciones, de la mano de
la glosa, a las relaciones con el ius commune y a la configuracion del nuevo
Derecho en el que confluyen el Derecho romano, el Derecho candnico
y el Principe como «fons iuris» (170). Los Estatutos apareceran ligados
a la vida auténoma de los municipios, que suelen presentarse como re-
ductos de libertades incluso en la prosa legal vigente (171).

Para lo que aqui interesa conviene retener algunas notas que carac-
terizan al Estatuto, en ese concreto medio histérico. Los Estatutos tienen
un ambito territorial restringido, local, y se corresponden con la autono-
mia del ente de que derivan. En ese sentido, son la disciplina juridica de
la vida interna y externa de un ente colectivo dotado de autonomia (1 72).

—ee

(168) El equilibrio inicial se decanta hacia el reconocimiento de un unico fundamento del poder —«la soberania
nacional reside en el pueblo espafol, del que emanan los poderes del Estado (art. 1 de la C.E.»—.
Para ltalia, cfr. BISCARETTI DI RUFIA, Il constitucionalismo italiano alla meta del XIX secolo y G. GA-
LEAZZO STENDARDI, Statuto del Regno, en Digesto, XVIIl, pp. 420 y ss.
La idea del «principio monarquico- domina la teorfa y la realidad constitucional posterior a la caida de Napo-
leén Bonaparte. La Restauracion de las Monarquias después del Congreso de Viena no podia realizarse,
por imperativos histéricos, en el punto de partida de la Revolucién. Aparecida la expresion en Francia con
ocasion de los debates previos a la Carta de 1814, alcanzé en Alemania su maximo desarrollo doctrinal
hasta el punto de hacerla pasar por una creacion autéctona (HINTZE). La historia de Europa es inexplicable
sin esa idea. Y nombres egregios como los de STAHL (Die Philosophie des Rechts, Tubinga, 1978), VON
STEIN (Movimientos sociales y monarquia), trad. esp. de E. TIERNO GALVAN, Madrid, 1957), G. JELLI-
NEK (Teoria General del Estado, trad. esp. F. DE LOS RIOS, Buenos Aires, 1970), O. HINTZE (Staat un
Verfassung, Gotinga, 1962), C. SCHMITT (Teoria de la Constitucién, trad. esp. F.AYALA, Madrid, 1934),
E. KAUFMANN (Autoritit und Freiheit, Gotinga, 1960) estan ligados a su formulacion y explicacion en dis-
tintos momentos. En la bibliografia e?qoaﬁola. cfr. L. DIEZ DEL CORRAL, El liberalismo doctrinario, 3° ed.
Madrid, 1973, M. HERRERO DE MINON, El principio monérquico, Madrid, 1972, y A. MENENDEZ RE-
XACH, La Jefatura del Estado en el Derecho Publico espaiol, Madrid, 1979.

(169) Cfr. M. A. BENEDETTO, Statuti (Diritto intermedio), en Digesto, XVIII, p. 286. Del valor «<magico» habla,
por ejemplo, G. GALEAZZO STENDARDI, Statuto del Regno, en Digesto, p. 429.

(170) Cfr. M. A. BENEDETTO, Statuti... pp. 389-90.

(171) Cfr. Preambulo de la Ley 2/1975 de 2 de abril: «el municipio es el reducto de las libertades».

(172) Cfr. B. DONATI, Statuto, Nuevo Digesto it., p. 873.
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La base social del ente es fundamental, y por ello resulta caracteristico
que en el Estatuto esté presente, de algun modo, la idea de pacto entre
los integrantes de la colectividad. El Estatuto responde a las aspiracio-
nes, a los intereses, al modo de convivir de las personas o fuerzas inter-
nas que constituyen el grupo social cuyas relaciones disciplina, y que se
han ido decantando a lo largo del tiempo por via consuetudinaria.

También es esencial que ese Estatuto, como norma fundamental de
la Comunidad a que se refiere, sea reconocido por quien es titular del po-
der bajo el que se encuadra la Comunidad, no obstante su autonomia.
Y sobre todo, en términos estrictamente juridicos, resulta absolutamente
necesario situar el Derecho estatutario en relacién con el Derecho comuin.

La historia es tan fascinante como compleja (173). Ha constituido el
banco de pruebas de las operaciones mas refinadas de interpretacion ju-
ridica, en la que estan presentes las.diferentes motivaciones politicas
—la tendencia unificadora y uniformante del Imperio, los emergentes po-
deres locales y feudales, el sentido universal de la Iglesia y del ius cano-
nicum—y que en ultimo término persigue justificar la legitimidad del De-
recho estatutario frente al Derecho comun con todas sus consecuencias,
es decir, prevalencia en la aplicacién y derogacion (174).

De ese lento proceso del Derecho intermedio convendra recordar los
esfuerzos por integrar los Estatutos en el sistema del ius commune, for-
mado por el Derecho romano y el natural y de gentes. Muestras del itine-
rario son la formulacién del «ius commune» como «ius generale»; la equi-
valencia del ius generale emanado del Principe (solus Princeps possit fa-
cere leges) al Derecho comun; la distincion de un Derecho comuin escrito
Yy no escrito o consuetudinario; la configuracion del Estatuto, «ius propium»
local, como ius novum con la funcionalidad del «ius honorarium» frente
al «ius civile», como «ius singulare».

Varios siglos de politica y de Derecho no pueden resumirse en unas
lineas. El dato a destacar es que el Derecho estatutario es considerado
Derecho comun bien porque lo interpretaba, bien porque lo reproducia,
bien porque era confirmado por el Emperador (175). Mas atin, el Derecho
estatutario, propio de determinadas comunidades, en tanto «ius singula-
re» liega a concebirse como medio de evolucion del «ius commune», co-
mo la necesaria y deseable adaptacion de este, en su abstraccion y ge-
neralidad a la practica y a la plural realidad (176).

(173) Cfr. en general, la clasica obra de P. KOSCHAKER, Europa und das Rémische Recht, Berlin, 1947, pp.
55y ss. y F. WIEACKER, Storia del Diritto privato moderno, 2 vols., Milan, 1980, pp. 55 y ss.

(174) Cfr. M. A. BENEDETTO, Statuti... p. 390.

(175) Cfr. M. A. BENEDETTO, Statuti... p. 389 a 391.

(176) La unidad tradicional de la legislacién imperial no quedaba perjudicada por los derechos particulares en
tanto que eran permitidos por el emperador, razén que la glosa amplié a la unidad romana del Derecho.
Ibidem, p. 391.
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El Derecho estatutario aparece ligado al ejercicio de libertades y a
su garantia, a la consecucién de una propia y efectiva «urisdictio», que
viene a equiparse a «autonomia» como derecho de un grupo social a «auto-
regirse y autogobernarse aunque dentro de un ordenamiento general»
(177). El estatuto es «ius novum» que innova o completa la legislacion uni-
versal previgente «en cuyo ambito y no contra la cual encuentra el funda-
mento de su legitimidad y su misma razén de ser» (178). Y en esa direc-
cion se ha afirmado que «las disposiciones estatutarias se presentan ge-
neralmente como «un Derecho especial respecto del «<ius commune» y que
surgen como derogacion o casi en contraposicion a este Ultimo por las
exigencias particulares de las diversas localidades».

No me resisto a transcribir, por su actualidad, una observacion reali-
zada sobre el Derecho intermedio; el fenémeno de emulacidén que condu-
ce a llevar al Estatuto no sélo las exigencias particulares de la comuni-
dad local sino todas las normas aplicables en la misma, cualquiera que
sea su fuente, con lo que se llega a la paradoja de que aparezcan como
«ius propium» normas e instituciones del «ius commune» (179).

Los Estatutos, también los que prevé la Constitucion de 1978, son
Derecho propio de una Comunidad Auténoma. Pero Derecho del Estado
—en tanto que la Comunidad Auténoma forma parte de él— por la deci-
sidn constitucional de reconocer el derecho a la autonomia politica. Sus-
tituye en su aplicacion, prevalece, al Derecho estatal no comunitario por
la propia decisién constitucional de configurar un Estado compuesto, co-
mo superacion del Estado unitario centralizado.

En su contenido hay que distinguir lo que es realmente singular y lo
que aparece s6lo como singularizado. Gran parte de ese contenido pue-
de explicarse, sin mas, como la decisién constitucional de una redistribu-
cion del poder normativo del Estado. Pero otra parte no puede explicarse
completamente sin acudir a la naturaleza misma del sujeto del Estatuto.

b) E/ sujeto del Estatuto.

El art. 1° del Estatuto de Autonomia para Galicia comienza hablando
de: «Galicia, nacionalidad histérica», para continuar declarando que esa
realidad metajuridica se constituye en Comunidad Auténoma, cuya nor-
ma institucional basica es el Estatuto. De acuerdo con lo afirmado ante-
riormente puede también aqui sostenerse que ese dato explica que el Es-

(177) GUALAZZINI, ibidem. A. D'ORS (O rexionalismo... pp. 247-8) insiste en la idea de que «o rexionalismo
xuridico se presenta como unha garantia de liberdade».

(178) Ibidem p. 393.

(179) Sobre el fendmeno en la actualidad como uno de los condicionamientos facticos de la autonomia, cfr. F.
J. GARCIA ROCA, op. cit., loc. cit., p. 140.
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tatuto recoja referencias a realidades no creadas por él, pero que al ser
acogidas en el mismo adquieren fuerza juridica. Galicia es el sujeto del
Estatuto; el ordenamiento estatutario se constituye en torno a Galicia, to-
mandola como punto de referencia que le da pleno sentido de sistema,
de modo que norma y organizacion se explican por Galicia (180).

Una vez mas nos encontramos con el dato histdrico. El Tribunal Cons-
titucional ha declarado que una provincia no es «titular de un derecho a
convertirse en Comunidad Auténoma directamente emanado del art. 2°
de la Constitucidn y que, ain no cumpliendo el requisito de no tener «en-
tidad regional histérica», las Cortes Generales pueden «autorizar su cons-
titucion en comunidad uniprovincial por motivos de interés nacional de
acuerdo con el art. 144,a de la Constitucién (181).

De todos modos, la afirmacion en términos absolutos me parece ex-
cesiva. Puede resultar correcta para el supuesto en que se emitié. Lo
seria para Navarra, por ejemplo? A la vista de lo que dispone la disposi-
cion transitoria cuarta resulta muy dificil admitir que por razones de inte-
rés nacional pudiera sustituirse la iniciativa a que se refiere el art. 144,c.
La propia disposicién transitoria cuarta contempla individualmente a Na-
varra, que podria constituirse o no en Comunidad Autonoma o incorpo-
rarse al que pudibundamente se denomina «régimen autondmico vasco».
No parece forzado concluir que, en ese caso, Navarra es titular de un de-
recho a la autonomia; otra cosa es que la ejercitase o no; y que su ejerci-
cio tuviese que acomodarse a determinadas formas prefijadas.

Todo ello encuentra su explicacién en el caracter de entidad forjada
alo largo de la historia con una identidad inconfundible y distinta de otras
partes de Espafia menos intensamente individualizadas por lo que se re-
fiere a la concepcion de la organizacion colectiva de la vida. De ello queda
constancia en el preambulo de la LORAFNA vy el propio Tribunal Consti-
tucional aunque haya-declarado que la Comunidad Foral es Comunidad
Autonoma, ha debido reconocer que tiene «denominacion y régimen es-
pecificos» (182) cuya explicacién histdrica es insoslayable y, con caracter

(180) Algo equivalente puede decirse del EPV («El pueblo vasco o Euskal-Herria, como expresion de su nacionali-
dad») o del EC («Catalufia, como nacionalidad...»). El EA soslaya el término nacionalidad (<Andalucia, como
expresion de su identidad historica...»). ~
La identidad politica es la que justifica la autonomia. M. HERRERQ DE MINON, Introduccién a Fragmen-
tos de Estado, de G. JELLINEK (Madrid, 1878, p. 44 y 48). Mas recientemente ha afirmado (Derechos hist-
ricos... p. 351) «los corpora politica, titulares expresos o tacitos de derechos histéricos, anteceden a la Cons-
titucion misma y coinciden con ella en la voluntad comun que emana del acuerdo colectivo, pero su perso-
nalidad es inderogable».

(181) S. TC. 100/1984 de 8 de noviembre.

(182) S.TC. 16/1984 de 6 de febrero: «Frente a la autonomia municipal y provincial, el acceso de las nacionalida-
des y regiones a |la autonomia aparece regulado en la Constitucién de acuerdo con unos principios dispositi-
vos que permiten que el régimen autonomico se adecue en cada caso a las peculiaridades y caracteristicas
de esas regiones y nacionalidades».
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general, que el principio dispositivo de la autonomia se enlaza necesaria-
mente con «las peculiaridades y caracteristicas de cada nacionalidad o
regidn».

El Estatuto Gallego es, segun ello, el ordenamiento juridico constitui-
do en torno a una comunidad construida a lo largo de la historia, con una
identidad intransferible que explica peculiaridades de aquél y de lo que
se derivan consecuencias necesarias. El ordenamiento estatutario, en tanto
sistema, tiene en su sujeto el criterio de unidad y coherencia que justifi-
can la innovacion juridica y la interpretacién de sus diferentes partes.

c) El contenido estatutario.

De lo anteriormente expuesto se comprende que el Estatuto no se
limite a recoger las competencias concretas de la Comunidad Autonoma
y que también en el ordenamiento estatutario juegue, en alguna medida,
el principio de las potestades implicitas (implied powers) (183).

No debe identificarse, a mi juicio, autonomia y competencias; aun-
que sin éstas aquélla no existiria. Cuando se identifican se tiende a con-
siderar impropio o innecesario o no juridicamente vinculante y sélo signi-
ficativo de una voluntad politica incluir en un Estatuto de autonomia pre-
ceptos distintos de la atribucion y régimen de competencias, a los que
se califica de principios inspiradores o normas programaticas (184). El Es-
tatuto tenderia, seguin esa orientacion, a expulsar todo aquello que no haga
referencia a las competencias de la Comunidad Auténoma: bien directa-
mente, con su enumeracion y régimen juridico, bien indirectamente en
cuanto a su ejercicio por los 6rganos y en un territorio. Lo que acaba de
citarse constituye el contenido obligatorio de los Estatutos (art. 147,2 de
la Constitucion espafiola) pero precisamente por ese caracter puede con-
cebirse como minimo, no excluyente de otras determinaciones.

En la polémica acerca del contenido de los Estatutos en relacion con
las denominadas normas programaticas, un sector de la doctrina, cuya
tesis comparto, se ha pronunciado por rebasar la «concepcion competen-
cial de la autonomia» (185), y es que, como se expresa en el voto particu-
lar en una sentencia del Tribuna Constitucional (186), el ambito de la auto-
nomia de una Comunidad Auténoma «es una expresién mas amplia que

(183) Cfr. B. SCHWARTZ, A Commentary..., cit. pp. 91-96.
(184) Cfr. P. L. MURILLO DE LA CUEVA, Normas programaticas, Estatutos y autonomia comunitaria, RDP,
21(1984), pp. 7 y ss. y bibliografia alli citada, fundamentalmente italiana, donde la cuestién ha sido amplia-

mente debatida. También S. MUNOZ MACHADO, Derecho publico, pp. 299-306 y E. L. LLORENS, op.
cit., p. 17.

(185) P. L. MURILLO, Normas... p. 26.’
(186) S. TC. 14 julio 1981.
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la suma o serie de competencias asignadas en el correspondiente Esta-
tuto y en la Constitucion». Por ello se ha dicho con propiedad que «com-
petencias e intereses no coinciden»; éstos no se reducen a aquéllas.
Y no ha de olvidarse que las Comunidades Autonomas se definen en fun-
cion de intereses propios reconocidos constitucionalmente, cuya gestion
y defensa necesita obviamente concretarse en competencias, como con-
secuencia légica de aquéllos. La reduccion del ambito de la autonomia
a los moldes competenciales es, ciertamente, una de las vias que se si-
gue en la doctrina para reducir el significado politico de la autonomia (187).

La orientacién que se defiende permite que el Estatuto opere como
principio de direccion politica para las iniciativas normativas que se to-
men por los 6érganos de la Comunidad Auténoma; y como elemento de
interpretacion de las normas, lo que es de especial importancia en el ca-
so del Derecho preconstitucional, en tanto la Comunidad Auténoma no
ejercita la correspondiente competencia legislativa originaria o de desa-
rrollo, segun los casos (188).

El examen del Estatuto Gallego revela, como el de otros, la existen-
cia de esas denominadas «normas programaticas» (189); pero también afir-
maciones cuya naturaleza es esencialmente estatutaria, aunque no sean
materia competencial, no intercambiables con el contenido de otros Es-
tatutos de autonomia.

El caracter estatutario del ordenamiento, como se afirmé anteriormen-
te, permite extraer consecuencias de preceptos como el contenido en el
art. 1,2 del Estatuto Gallego, segun el cual la Comunidad Auténoma «asume
como tarea principal la defensa de la identidad de Galicia y de sus inte-
reses». La identidad histérica no se limita al cometido de determinar la
denominacién de la Comunidad Autonoma (art. 147,2a de la Constitucion
espafiola). El término es expresion de un concepto; de una realidad, si
no se quiere caer en un puro nominalismo retérico. En funcion de esa re-
ferencia a la identidad de Galicia se comprende la justificacion de un
Derecho Gallego que trasciende la pura sistematizacion de unas com-
petencias homogéneamente reconocidas en todas las Comunidades
y diferenciadas sélo por el ambito territorial a que se aplican.

d) La identidad de Galicia: consecuencias juridicas.

Esa identidad opera inicialmente, a través de la participacion de la
asamblea de parlamentarios «elegidos en las circunscripciones compren-

(187) Posicién de S. MUNOZ MACHADO, Derecho... pp. 82 y ss.
(188) Vid. infra. También, P. L. MURILLO, Normas... p. 9.
(189) Ad. exemplum, art. 4,2 del EG.

73



didas en el ambito territorial que pretende acceder al autogobierno» en
la elaboracion y aprobacién del proyecto de Estatuto y del «cuerpo elec-
toral de las provincias» comprendidas en el mismo en el preceptivo refe-
réndum del proyecto. Y otro tanto habria que decir para la reforma del Es-
tatuto, para los que se tramitan por el art. 151 de la Constitucion.

El contenido del Estatuto, tedricamente al menos, viene condiciona-
do por aquella identidad, lo que resulta palmario en el caso de ios «dere-
chos histéricos de los territorios forales». En esos casos «el legislador no
tiene libertad absoluta para fijar el contenido de tales Estatutos de Auto-
nomia», aunque se afirme que ello no implica aportacion de diferencias
en la eficacia o naturaleza de los Estatutos en tanto se conciban como
«leyes estatales que tienen el caracter de orgénicas» (190).

Por mas que se ponga énfasis en el aspecto formal, es preciso reco-
nocer que, en determinados casos, la realidad de comunidades con una
autoconciencia colectiva muy definida influye y condiciona el contenido
del Estatuto como parte del ordenamiento estatal y justifica la autovincu-
lacion legislativa de las Cortes. Los Estatutos como normas instituciona-
les basicas de determinadas Comunidades Auténomas no se explican com-
pletamente como un mero proceso de racionalizacion de la estructura del
Estado. ;Por qué, sino, se admite el sistema del concierto o convenio eco-
némico para el Pais Vasco y para Navarra, en una materia clave para la
solidaridad como es la Hacienda? (191).

Una manifestacion concreta de las consecuencias de la identidad alu-
dida es el art. 2,2 del Estatuto Gallego: «La organizacion territorial tendra
en cuenta la distribucion de la poblacién gallega y sus formas tradicio-
nales de convivencia y asentamiento». La concreta apelacion a la geo-
grafia y a la historia de Galicia va mas alla de una aproximacion técnica
al fenémeno del asentamiento o distribucion de la poblacion. Ese fend-
meno ha marcado —y marca— el modo de ser colectivo de Galicia y es
causa y consecuencia de la manera de entender la convivencia, la orga-
nizacion de la familia, del régimen patrimonial, de la utilizacion de la tie-
rra. El Derecho privado (192) y el Derecho publico encuentran en ello la
explicacion de sus peculiaridades (193).

(190) S. MUNOZ MACHADO, Derecho publico... p. 287.

(191) Art. 41 EPV; art. 45 del EN.

(192) Cfr. J. CANDIDO PAZ ARES, La compilacién... pp. 7-17. Ad exemplum, J. PEREZ PORTO, EL Derecho
foral de Galicia, Memoria, La Coruna, 1915; F. PUY MUNOZ, O valor da xurisprudencia galega, Discurso
inaugural leido na solemne apertura do curso académico 1285-86, Universidade de Santiago de Compostela.

(193) Cfr. J. L. MEILAN, El territorio de las Comunidades auténomas, El caso de Galicia, en Libro Homenaje
a D. Carlos Ruiz del Castillo, Madrid, IEAL, 1985, pp. 385 y ss.; A. D'ORS, «Carl Schmitt en Composteia»
en De la guerra y de la paz, Madrid, 1854, p. 183: «Todo Derecho —es la idea fundamental del libro— se
origina y radica en un acto primario de toma y acotamiento de la Tierra (Landnahme); todo nomos es, en
principio, una distribucion originaria (nemein) de la Tierra». El libro de la referencia es Der Nomos der Erde,
1950.
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Se trata de reserva estatutaria que vincula a la legislacion que se
produzca en el Parlamento gallego. «Tener en cuenta» es expresion me-
nos imperativa que «respetar o garantizar», pero lo suficientemente preci-
sa para que juegue un papel inspirador de la legislacion e incluso de limi-
te que no puede licitamente ignorarse. Y en ese sentido ha de relacionar-
se necesariamente con lo que dispone el apartado 3 del mismo articulo:
«Una ley del Parlamento de Galicia regulara la organizacion territorial pro-
pia de Galicia, de acuerdo con el presente Estatuto».

Dentro del Estatuto figuran concreciones de la apelacién genérica
a la geografia y la historia, es decir, a la identidad de Galicia, en el art.
27,2 y en el 40. Comarca y parroquia rural son «entidades locales pro-
pias de Galicia» (art. 27,2). Su organizacion y régimen juridico es compe-
tencia exclusiva de la Comunidad autonoma gallega. El ejercicio de la po-
testad legislativa sobre esa materia constituye competencia exclusiva y
no mero desarrollo legislativo de bases estatales, como sucede con los
demas aspectos del régimen local.

Figuran también en el titulo Ill del Estatuto Gallego dedicado a la Ad-
ministracion publica gallega. Son Administracion publica pero, fundamen-
talmente, piezas esenciales de la organizacion territorial de Galicia, a cu-
ya identidad contribuyen. Ni la Comunidad Auténoma ni el Estado pue-
den ignorarlas sin previa reforma del Estatuto. La expresion «se po-
dra» del art. 40 del Estatuto Gallego habra de entenderse, por ello, no co-
mo una potestad discrecional, sino como un titulo habilitante para que el
Parlamento gallego legisle en exclusiva sobre un aspecto de la Admnis-
tracion Local que de otro modo no podria hacer, ya que generalmente so-
bre ello sélo cabe desarrollo legislativo de bases estatales (art. 149,1,18
de la Constitucion espafiola), lo que parece haber sido desconocido por
laley 7/1985 de 2 de abril al contener disposiciones especificas sélo para
el Pais Vasco, Navarra y Cataluna (disposiciones adicionales segunda,
tercera y cuarta) (194).

Estas afirmaciones responden a una implacable interpretacion juridi-
ca, que no ha de ser vista como un tributo al romanticismo en cuyo clima
se generaron las ideas de los nacionalismos. No se trata del respeto a
unas instituciones que son y se sienten propias, pero que podrian juzgar-
se arcaizantes. Por el contrario pienso que una ordenacion juridica inteli-
gente de las mismas puede resolver problemas importantes actuales. Me
limitaré a unas pinceladas.

(194) Excede de los limites del presente trabajo &l examen en profundidad de la cuestion que resulta especial-
mente grave. Precisamente de lo que se lrata con el reconocimiento de la comarca, como entidad propia,
es que el Parlamento de Galicia pueda introducir la comarca como municipio compuesto, al modo de los
Landkreise alemanes y no de continuar con la via de la mancomunidad comarcal que esta presente en fa
regulacion de la Ley 7/1985.
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Por lo que se refiere a las comarcas cuya correlacion con los tradi-
cionales partidos judiciales en buena parte subsiste y de la que se hace
eco el Estatuto Gallego (art. 20,2) su configuraciéon como municipio com-
puesto estaria en la mejor linea de la modernidad en la regulacion del ré-
gimen local, como ponen de manifiesto la reforma inglesa a partir de la
Comision Killbrandon o la institucion de los Landkreise alemanes, y per-
mitiria mejorar la calidad de servicios sin aumentar los costes y sin plan-
tear esa ardua e impopular tarea de supresién de municipios (195).

Por lo que atafie a las parroquias el reconocimiento de su personali-
dad juridica valdria, por ejemplo, para resolver problemas que, desde la
vertiente privada son una autentica aporia y desde la administrativista una
negacion de la realidad. Me refiero a la titularidad de servicios cuya ini-
ciativa, realizacion, mantenimiento y disciplina se realiza por la comuni-
dad parroquial, como sucede con no pocos abastecimientos de agua. El
Derecho privado no puede dar solucion satisfactoria a una actividad de
naturaleza supraindividual, colectiva. El Derecho administrativo clasico
ofrece la municipalizacion del servicio que recibe el rechazo de la comu-
nidad parroquial; la solucion viene, sin duda, por aquella personificacion
de la parroquia de que hablaba. Otro tanto podria decirse de las obras
de accion comunitaria iniciadas en los antiguos planes provinciales de
la Presidencia del Gobierno y ahora impulsados por las Diputaciones pro-
vinciales (196). La solucion, de otra parte, tiene algun antecedente en la
jurisprudencia recaida sobre montes «parroquiales» (197).

Por supuesto que dentro de esa identidad ha de figurar lo que se de-
nomina Derecho civil especial de Galicia, que obviamente, no queda cir-
cunscrito a la Compilacion de 2 de febrero de 1963. La competencia ex-
clusiva que el Estatuto Gallego reconoce a la Comunidad Auténoma para
«la conservacion, modificacion y desarrollo de las instituciones del Dere-
cho civil gallego» ha de completarse con otras competencias de la misma
indole recogidas en el art. 27 del Estatuto Gallego.

Pero la identidad de Galicia no se agota desde el punto de vista juri-
dico con ese Derecho civil especial. Y asi, el apartado 5 del mismo articu-
lo se refiere a «las normas procesales y procedimientos administrativos

(195) Esas «circunscripciones rurales» ya son tanto agrupaciones de municipios como municipios compuestos
(Kreisgemeinde). Cfr. GONNENWEIN, Derecho municipal aleman, trad. esp. IEAL, Madrid, 1967; K. STERN
y G. PUTTNER, Die Gemeinwirtschaft, Recht und Realitét, Zum staats-und kommunalverfassungsrecht-
lichen Standort der kommunalen Wirtschaft, Stuttgart, 1965; R. B. BEER, E. LAUX, Die Gemeinde, Grun-
driss der Kommumalpolitik, Munich, 1980; F. L. KNEMEYER y J. HOCHMAN, Gemeinden und Kreise, 1984.

(196) Mas ampliamente en J. L. MEILAN, Dereito estatutario galego, cit.

{197) Cfr. S. TS. 23 abril 1963 y A. NIETO, Bienes comunales, Madrid, 1964, pp. 468-71. Sobre la titularidad
de los bienes como elemento determinante de la personalidad de los entes locales menores, en general,
cfr. F. TORRES CURDI, Las entidades locales menores en el Derecho administrativo espaiiol, Madrid,
1985, pp. 249-256.
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que se deriven del especifico Derecho Gallego —aqui sin referencia al
civil— o de la organizacion propia de los poderes publicos gallegos».

Mas aun, la identidad de Galicia, en el sentido expresado anterior-
mente, juega en el ejercicio de otras competencias aunque no tengan for-
malmente al menos que ver con el Derecho civil especial: montes vecina-
les en mano comun, aprovechamientos hidraulicos, aguas minerales y ter-
males y subterraneas.

No se trata so6lo de esgrimir el titulo formal de competencias exclusi-
vas, sino de fundarlo en el mas profundo de su identidad. Y por ello una
ley de las Cortes Generales sobre aguas no puede desnaturalizar lo que
es el sistema propio del aprovechamiento de esas aguas. La existencia
de potestad legislativa de la Comunidad Auténoma que no es de desarro-
llo de bases del Estado puede ahora precisar el régimen juridico de tales
aguas, sin limitarse a recoger las costumbres. La legislacién autondmica
podria encontrar quiza limites en la legislacion del Estado por otros titu-
los; pero no puede convertirse en mero desarrollo de la misma (198).

e) La fuerza expansiva de la galleguidad.

La identidad de Galicia se manifiesta en lo que podria denominarse
principio de galleguidad, que aunque encuentra en el territorio un elemento
clave para su definicion, lo trasciende en algunos aspectos al enlazarse
con la idea del pueblo gallego, a que se refiere al art. 1,2 del Estatuto Ga-
llego (199).

La idea esta relacionada con otras que figuran en el art. 1° del Esta-
tuto Gallego. La eficacia extraterritorial del ejercicio de la competencia
de la Comunidad Auténoma encuentra asi nuevos fundamentos ampara-
dos explicitamente por el Estatuto de Autonomia.

a’) Galleguidad de origen.

Concretamente el art. 7 del Estatuto Gallego recoge el principio del
reconocimiento de la galleguidad de «las comunidades gallegas asenta-
das fuera de Galicia... entendida como el derecho a colaborar y compar-
tir la vida social y cultural del pueblo gallego». Este precepto serviria de

(198) Lo que se dice de Galicia resulta también clamoroso en relacion con Canarias. Es la configuracion geografi-

ca y un modo tradicional de regular los aprovechamientos de las aguas subterraneas lo que se erige en
principio fundamental de la competencia exclusiva de la Comunidad auténoma.
Cfr. J. M. SALA ARQUER, «Comunidades autonomas y dominio publico» en Organizacién territorial del
Estado (Comunidades auténomas), |EF, ill, 1984, pp. 2785 y ss. Especificamente para el caso gallego,
J. L. ALONSO ZATO, Las aguas en Galicia: ¢publicas o privadas? ;qué hacer ante la nacionalizacién?,
en «La Ley», n® 1322, 8 noviembre 1985; A. VAZQUEZ BONOME, Las aguas subterraneas en Galicia ante
una nueva Ley, EG, 181 (1985); J. L. MEILAN-J. RODRIGUEZ ARANA, Dereito estatutario galego (en pren-
sa), donde se examina la cuestion en relacion con la Ley 29/1985 de 2 de agosto.

(199) Dentro de la tarea principal de la Comunidad auténoma figura la «promocién de la solidaridad de todos cuantos
integran el pueblo gallego».
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modelo para posteriores Estatutos en los que se repiten los términos con
I6gicas variables (art. 8,3 del Estatuto de Andalucia: «identidad andalu-
za»; art. 8 del Estatuto de Asturias: «asturiania»; art. 6 del Estatuto de Can-
tabria; art. 7,4 del Estatuto de La Rioja; art. 7,2 del Estatuto de Murcia;
art. 7 del Estatuto de Castilla-La Mancha; art. 3,3 del Estatuto de Extre-
madura; art. 8,1 del Estatuto de Baleares; art. 6 del Estatuto de Castilla-
Ledn). En virtud del mandato estatutario contenido en ese articulo, el Par-
lamento de Galicia aprobd la ley 4/1983 de 15 de junio, de reconocimiento
de la galleguidad.

La exposicion de motivos comienza de un modo significativamente
intencionado afirmando que «la comunidad gallega esta presente no solo
en su tierra, sino también en la Galicia de la emigracion». Tales comuni-
dades, «entidades asociativas sin &nimo de lucro», con personalidad juri-
dica en territorio distinto del de Galicia («en el territorio en que se encuen-
tren asentadas (art. 2, ley 4/1983) e inscritas en su Registro especifico
(arts. 4 y 15) tienen derecho a compartir la vida social gallega y colaborar
en su difusion dentro del territorio de Galicia (art. 5)»). Manifestaciones
concretas de ese derecho son la participacion de representantes de ellas
en «Consejos o Institutos de la Comunidad Auténoma relacionados con
su actividad» (art. 12) y en el «Consejo de Comunidades Gallegas con ca-
racter deliberante, de funciones consultivas y de asesoramiento de las ins-
tituciones de la Comunidad Auténoma (art. 13).

Para lo que aqui interesa, esa participacion y colaboracion de las co-
munidades gallegas se extiende a actividades que rebasan el territorio
de Galicia: en radio y televisidn (art. 6), cursos de lengua y cultura galle-
gas (art. 7,2), publicaciones escolares (art. 8). Entiendo que tal participa-
cion se realiza al amparo del art. 7 del Estatuto Gallego y no, por tanto,
necesariamente condicionada a la existencia de tratados o convenios a
que se refiere el art. 35,3 del Estatuto Gallego. Es una consecuencia a
extraer de la mencion al «pueblo gallego» que se hace en el art. 1,2 del
Estatuto Gallego, y que no puede tener un alcance politico —elemento
del Estado— (art. 7,1 del Estatuto Gallego), aunque si mas amplia que
el derivado de la-dialéctica nacional-extranjero (200).

b’) Lengua.

El idioma gallego es oficial en Galicia (201). La férmula finaimente
aprobada esta confeccionada con elementos homdlogos a los del art. 6

(200) Vid. supra comentario critico de la S. TC. 14/1985 de 12 de noviembre.

(201) El art. 5 del EG dispone: «1. A lingua propia de Galicia é o galego. 2. Os idiomas galego e castelan son
oficiais de Galicia e todos tefien o dereito de os cofiecer e de os usar. 3. Os poderes plblicos de Galicia
garantizaran o uso normal e oficial dos dous idiomas e potenciaran o emprego do galego en tédolos planos
da vida publica, cultural e informativa, e disporan os medios necesarios para facilita-lo seu cofiecemento.
4. Ninguén podera ser discriminado por causa da lingua».
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del Estatuto Vasto y art. 3 del Estatuto Catalan. Contiene, ademas, un
pronunciamiento explicito: obligacion de los poderes publicos de poten-
ciar la utilizacion del gallego —y no meramente asegurar su conocimien-
to— en todos los 6rdenes de la vida publica, cultural e informatica (202).

El precepto se desarrolla en la ley 3/1983 de 15 de junio de Normali-
zacion linguistica aprobada por el Parlamento gallego. El derecho al uso
del gallego en las relaciones con la Administraciéon Publica o con la Admi-
nistracion de Justicia, por ejemplo, se ejerce «en el ambito territorial de
la Comunidad Auténomas (arts. 6 y 7). Otro tanto hay que decir de la en-
sefianza (titulo Ill) o de los «<medios de comunicacion social sometidos a
la gestion o competencia de las instituciones de la Comunidad Auténo-
ma» (art. 18).

El caracter oficial de una lengua, en expresion del Tribunal Constitu-
cional, se da «independientemente de su realidad y peso como fendéme-
no social, cuando es reconocida por los poderes publicos como medio nor-
mal de comunicacion en y entre ellos y en su relacién con los sujetos pri-
vados, con plena validez y efectos juridicos» (203). La determinacion es-
tatutaria es fundamental, pero no puede obviamente operar al margen de
la lengua «como fenémeno social». No existe la menor duda de que se
trata de una competencia exclusiva referida al territorio de la Comunidad
Autonoma Gallega, segun lo que anteriormente se ha expuesto. El pro-
blema no se ha planteado respecto de la exclusividad del titulo sino del
limite de la competencia autonémica de esa naturaleza. En concreto la
cuestion se ha centrado en el art. 1,2 de la citada Ley de Normalizacién
que preceptua que «todos los gallegos tienen el deber de conocer y el
derecho de usar el idioma gallego» (204).

El Tribunal Constitucional ha considerado inconstitucional ese deber
de conocer el gallego en cuanto deber juridico impuesto a todos los ga-
llegos, con base en que «tal deber no viene impuesto por la Constitucién
y no es inherente a la cooficialidad de la lengua gallega». También aqui
el Tribunal Constitucional ha subordinado la argumentacion al contenido
del fallo entendido como conviccién previa.

(202) Sobre su génesis y debate parlamentario, cfr. J. L. MEILAN GIL, El Estatuto... pp. 230-36. Resulta suma-
mente ilustrativo releer ahora las brillantes intervenciones en aquel debate y comprobar los cambios de po-
siciones que, con el tiempo, se han operado en sus protagonistas.

(203) S. TC. 82/1986 de 26 de junio sobre ley de normalizacién del uso del euskera, a lo que se remite la S. TC.
84/1986 sobre el caso gallego.

(204) S.TC. 84/1986 de 26 de junio. También S. TS. 1 marzo 1986 (Az. 2296) por lo que se declard nula la base
de una convocatoria de una oposicién para proveer plazas de funcionarios de caracter general por contener
un ejercicio obligatorio de traduccion al ?v desde el gallego. El argumento fundamental consiste en la igual-
dad, ya que la base en cuestion supondria «barrera que discrimina~ y la competencia estatal correspondien-
te reconocida por el articulo 148,1, 1,° de la CE. Posteriormente, en |a misma linea, aunque con argumen-
tos discutibles, S. TS. 12 marzo 1984 (Az. 1288). Cfr. A. GUAITA-MARTORELL, Sobre el articulo 3.° de
la Constitucion: la ensefianza en «las demas lenguas de Espafias, Universidad Auténoma de Madrid, 1987.
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Es cierto que la Constitucion en su art. 3,1 contiene la declaracion
de oficialidad del castellano y el deber de conocerlo de todos los espario-
les. Es la norma en que debe aparecer un precepto de esa naturaleza,
ya que es la Constitucion la norma suprema de la convivencia de todos
los espafioles. Pero el silencio de su apartado 2 respecto del hipotético
deber de conocer «las demas lenguas esparolas» que se reconocen co-
mo oficiales, al nivel constitucional, no es decisivo por la razén de que
el propio precepto constitucional remite a los Estatutos para la regulacion
de esa oficialidad «en las respectivas Comunidades». No es la Constitu-
cién el unico lugar para imponer o no el hipotético deber de conocer una
lengua espariola, distinta del castellano. De acuerdo con el caracter abierto
de aquélla, ese lugar idéneo es el Estatuto.

Dada la pluralidad que justifica la existencia misma de Comunidades
autonomas resulta razonable que la Constitucion no se haya pronuncia-
do sobre la cuestion, limitdndose a reconocer el caracter oficial de esas
lenguas. Precisamente la realidad y el peso de las mismas como fendme-
no social, a que se alude en los fundamentos de las sentencias del Tribu-
nal Constitucional, puede conducir a una diferencia de tratamientos de
la oficialidad de la lengua en cada Comunidad auténoma. En Cataluna
el tratamiento puede ser muy diferente al del Pais Vasco o Galicia. En
aquéllas existe una importante corriente inmigratoria que no existe en Ga-
licia. Desde ese punto de vista los correspondientes Estatutos pudieron
pronunciarse acerca de ese deber en una correlaccion, de principio, legi-
tima respecto del pronunciamiento constitucional sobre el castellano. No
se hizo asi, y elio priva de un importante argumento a la Comunidad auto-
noma para imponer el deber por ley ordinaria de la misma.

Tampoco resulta convincente la afirmacion del Tribunal Constitucio-
nal de que un deber de tal naturaleza «no es inherente a la cooficialidad
de la lengua gallega». Hubiera bastado que asi se hubiese introducido en
el Estatuto al que remite el art. 3,2 de la Constitucion, precisamente para
regular la oficialidad de la misma en el territorio de la Comunidad Autono-
ma. Mas aun, con absoluta naturalidad hubiera podido incluirse en el Es-
tatuto Gallego un deber de esa naturaleza fundado con el objetivo princi-
pal de la Comunidad Auténoma tal como hace en el art. 1,2 del Estatuto:
defensa de la identidad de Galicia. Y no resultara forzado admitir una esen-
cial relacién entre lengua e identidad de la Comunidad Auténoma.

El dato positivo es que un precepto de ese alcance no existe en el
actual Estatuto Gallego y no es facil admitir que estemos enfrente de una
laguna que habria de colmarse acudiendo a una interpretacion sistemati-
ca del Estatuto. Dicho con otras palabras, el concreto art. 5 del Estatuto
de Autonomia y los antecedentes de las discusiones parlamentarias no
son facilmente interpretables a la luz del art. 27,20 del mismo, conside-
rando que aquél deber «se encuentra implicito en el contenido material
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de la competencia exclusiva» a que se refiere ese articulo, como preten-
did la representacion de la Xunta. Esa interpretacion se hace mas dificil
por la existencia de preceptos del Estatuto de Autonomia Gallego (arts.
25y 26), que no imponen tal deber a Notarios y Registradores, sino que
el conocimiento del gallego se considera mérito preferente.

La cuestion ha de reconducirse a considerar, no obstante la determi-
nacion estatutaria del art. 5 citado, qué limite tiene la competencia exclu-
siva de la Comunidad auténoma, que el propio Tribunal Constitucional no
ha negado. Como se ha expuesto anteriormente, la citada competencia
exclusiva tiene virtualidad de imponerse por la via de la aplicacion preva-
lente a la Administracion del Estado existente en el territorio comunitario,
que debe adoptar las decisiones oportunas para hacer efectiva aquella
aplicacion. El limite de la competencia exclusiva vendra dado por el titulo
estatal derivado del art. 149,1,1 de la Constitucion, en tanto en cuanto
se juzgue que aquel deber atenta a la igualdad que postula el referido
precepto constitucional y que reconoce expresamente el Presidente del
Parlamento de Galicia en sus alegaciones.

Es obvio que se estd hablando de deber en sentido juridico. Por con-
siguiente, resultan fuera de lugar las alegaciones formuladas por el Pre-
sidente del Parlamento de Galicia en el citado recurso de inconstitucio-
nalidad 678/1983, sosteniendo que tal deber «carece de exigibilidad coer-
citiva», de «un deber de conocimiento pasivo, de mera comprension, lo
que devalla (sic) su caracter impositivo, sin que pueda predicarse de ca-
da uno de los individuos, sino del pueblo gallego en su conjunto». Se tra-
taria, como igualmente se alega, «de un deber referido al mundo de los
valores», «como un imperativo ético que juridicamente no es exigible y
se traduce en un deber de los gallegos como colectividad, dirigido mas
bien a los poderes publicos autondmicos».

Tales alegaciones no resultan juridicamente consistentes (205).
El precepto, que al final ha sido declarado inconstitucional, contenia la
fuerza de obligar propia de un precepto juridico que, desde luego, no se
dirigia s6lo a los poderes publicos gallegos, sino a todos los gallegos, co-
mo ciudadanos, singularmente, no como colectividad. Mas aun, la afir-
macion del Presidente del Parlamento se queda corta porque, como se
ha recordado, la competencia exclusiva sobre la oficialidad de la lengua
gallega obliga también directamente a los 6rganos de la Administracion
estatal, y si no obliga completamente a los érganos de! Poder Judicial se-
ra por razon de la competencia estatal sobre la Administracion de la justicia.

(205) Encierran una ambigliedad «parroquial», que no hace mas que confirmar en el resto de Espafa topicos de
habilidosidades muy poco prestigiosas.
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La lengua proporciona un ejemplo de la extraterritorialidad posible
de las competencias de la Comunidad Autonoma Gallega. Segun el art.
5,1 del Estatuto Gallego, «la lengua propia de Galicia es el gallego». El
art. 27,20 del Estatuto Gallego reconoce como competencia exclusiva de
la Comunidad Auténoma «la promocién y ensefanza de la lengua galle-
ga» (206). Una interpretacion mecanicista basada en la literalidad del
art. 37 del Estatuto Gallego conduciria a la conclusién de que solo en el
territorio de Galicia podria la Comunidad Autonoma ejercer aquella com-
petencia. La existencia de comunidades gallegas fuera de Galicia que ten-
gan reconocida su galleguidad permite, como se analiz6 anteriormente,
una extension territorial de la competencia (207).

De otra parte, el art. 35,1 del Estatuto Gallego permite a la Comuni-
dad Auténoma Gallega la celebracion de convenios con otras Comunida-
des Auténomas «para la gestion y prestacion de servicios propios de la
exclusiva competencia de las mismas». A ello alude el art. 21,2 de la cita-
da ley 3/1983, «a fin de proteger la lengua gallega hablada en territorios
limitrofes con la Comunidad Auténoma». Que la cempetencia exclusiva
sea de ambas puede suponer algun obstaculo para la aceptacién de esa
via, aunque puede orillarse atribuyendo a la expresion un sentido distri-
butivo. Pero, independientemente de esta via de los convenios, entiendo
que nada impide a la Comunidad Auténoma realizar aquella «promocion
y ensefianza» como una actividad libre. Del mismo modo que la promo-
cion del turismo «dentro de la Comunidad» requiere la realizacion de acti-
vidades justamente fuera de su territorio.

Otra faceta de la extraterritorialidad en materia de lengua se revela
en el supuesto de los gallegos a que se refiere el art. 3,2 del Estatuto Ga-
llego («ciudadanos espafioles que hayan tenido la ultima vecindad admi-
nistrativa en Galicia y acrediten esta condicién en el correspondiente Con-
sulado de Espafa», y sus descendientes). Gozan de los derechos politi-
cos pero ¢qué ocurre con otros derechos como el de conocer y usar el
idioma gallego y castellano? (art. 5,2 del Estatuto Gallego). El problema
se plantea especialmente para los nifios en edad escolar. La condicion
politica de gallego deriva de la vecindad administrativa en el territorio de
Galicia. Se trata de un visado vigente y operativo que, a mi juicio, propor-
ciona titulo suficiente para que la Comunidad autonoma pueda ejercer sus
competencias acerca de la lengua gallega fuera de Espana.

—

(206) En la aprobacion inicial, el precepto iba seguido de la frase «sin perjuicio de las competencias del Estado
en esta materia», que fue suprimida como consecuencia de los pactos del Hostal. Cfr. J. L. MEILAN, El
Estatuto... p. 236.

(207) Sobre el problema en ltalia, cfr. 8. BARTOLE, Le regioni, en «Le autonomie territoriale», Bolonia, 1984,
pp. 138-9.
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Otra cosa sera la instrumentacion de los medios necesarios para ejer-
cerla ya que al Estado incumbe igualmente garantizar el derecho al cono-
cimiento y uso del castellano y no puede tampoco desentenderse de la
residencia extraterritorial de unos ciudadanos espafoles (208).

c’) El Derecho civil gallego.

Pese ala regla general de territorialidad de los Derechos forales civi-
les o especiales, los Estatutos de las Comunidades Auténomas en que
se aplica contienen referencias al «estatuto personal y otras normas de
extraterritorialidad» (art. 7,1 del Estatuto Gallego. En el mismo sentido,
art. 7 del Estatuto Vasco; art. 9,1 del Estatuto de Aragon; art. 7 del Esta-
tuto de Baleares).

La asuncion por el Estatuto Gallego (art. 27,4) como competencia ex-
clusiva de la Comunidad Auténoma de la «conservacion, modificacion y
desarrollo de las instituciones del Derecho civil gallego» viene a recono-
cer su extraterritorialidad en virtud de lo dispuesto en el art. 1 de la com-
pilacién (ley 147/1963).

f) Territorio e interés gallego en la determinacion del Derecho esta-
tutario.

El territorio es elemento delimitador de las competencias de la Co-
munidad Autdnoma en relacion con las demas Comunidades y con el Es-
tado (209). En ello radica su funcionalidad general, como se ha subraya-
do anteriormente (210).

Sin animo exhaustivo el territorio es clave para las competencias es-
tatutarias sobre: a) ordenacion del territorio y del litoral, urbanismo y vi-
vienda (art. 27,3); b) obras publicas (art. 27,7); c) carreteras, ferrocarriles
y transportes (art. 27,8); d) puertos y aeropuertos (art. 27,9); e) montes,
aprovechamientos forestales (art. 27,10); f) aprovechamientos hidraulicos,
canales (art. 27,12); g) energia eléctrica (art. 27,13); h) aguas minerales,
termales y subterraneas (art. 27,14); i) acuicultura, caza, pesca fluvial (art.
27,15); j) fomento de la cultura y la investigacion (art. 27,19); k) asistencia
social (art. 27,20); 1) juego (art. 27,27); m) centros de contratacion de mer-

(208) Parala actividad de promocion en el exterior en la doctrina italiana se habla de presentacién de programas
y coordinacion en lugar de autorizacion. Cfr. S. BARTOLE, op. cit. p. 139. Cfr. S. TC. 14/1985 de 12 de
noviembre. Por Orden de 30 de octubre de 1987 (D.O.G. 12 noviembre) se convocd una plaza de profesor
de Lengua y Cultura Gallegas en la Universidad de Nueva York.

(209) Como ha declarado el Tribunal Constitucional, esa referencia territorial «responde a la necesidad de hacer
compatible el ejercicio simultdneo de las competencias asumidas por las distintas Comunidades» (S. TC.
44/1984, de 27 de marzo).

(210) Cfr. supra y Funcionalidad del territorio de las Comunidades auténomas, en Revista de Estudios de la
Administracién Local y Autonémica, 226 (1985), pp. 288 y ss.
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cancias (art. 27,28); n) Cofradias de Pescadores, Camaras Agrarias, de
Comercio (art. 27,29); fi) publicidad (art. 27,31).

Todavia ha de afadirse que el interés gallego juega un papel decisi-
vo para la determinacion de competencias exclusivas sobre ciertas mate-
rias en las que el territorio no es un criterio definitivo. A titulo de ejemplo:
a) estadisticas (art. 27,6); b) montes vecinales en mano comun (art. 27,2);
c) pesca en rias y marisqueo (art. 27,15); d) ferias y mercados interiores
(art. 27,16); e) artesania (art. 27,17); f) patrimonio historico, etc. (art. 27,18);
g) promocién y ensefianza de la lengua gallega (art. 27,20); h) promocion
del turismo (art. 27,21); i) promocion del deporte y utilizacion del ocio (art.
27,22); j) promocién del desarrollo comunitario (art. 27,24); k) normas adi-
cionales sobre proteccién del medio ambiente y del paisaje; I) fundacio-
nes de interés gallego (art. 27,26); m) defensa y promocion de los valores
culturales del pueblo gallego (art. 32).

Aunque de dificil concrecion aprioristica, el «interés gallego» es un
concepto juridico indeterminado oponible dialécticamente al interés esta-
tal, como luce frecuentemente en los conflictos de competencias en los
que puede plantearse «una eventual discrepancia de intereses» (211). La
garantia institucional de la autonomia juega aqui su papel para hacer re-
cognoscible lo que identifica a la Comunidad Auténoma.

4. Funcion del Estatuto para la interpretacion del Derecho estatal.

Entre tanto la Comunidad Autonoma no legisle sobre las materias en
que tiene competencia cabe preguntarse por la incidencia del Estatuto
en la legislacion vigente.

Es indudable que a la legislacion preconstitucional le afecta la dispo-
sicion derogatoria de la Constitucion, reconocida pacificamente por la doc-
trina y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supre-
mo (212). Igualmente es pacifico el reconocimiento de la aplicabilidad di-
recta de la Constitucion (213) y otro tanto ha de decirse del Estatuto de
Autonomia, «parte integrante del ordenamiento juridico» del Estado.

El Estatuto, sin embargo, no deroga directamente el Derecho del Es-
tado. Como dice la disposicion transitoria tercera del Estatuto Gallego:

«Mientras las Cortes Generales no elaboren las leyes a que este Es-
tatuto se refiere y el Parlamento de Galicia legisle sobre las mate-

(211) S. TC. 146/86 de 25 de diciembre.
(212) A titulo de ejemplo, S. TC. 29 abril 1981 y S. TC. 83/1984 de 24 de julio.
(213) Por ejemplo, S. TC. 8 junio 1981y S. TC. 16/1982 de 28 de abril entre otras.
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rias de su competencia, continuaran en vigor las actuales leyes y
disposiciones del Estado que se refieren a dichas materias».

Pero el Estatuto puede servir de elemento interpretativo de esas nor-
mas y ser tenido en cuenta al aplicarlas por Administracion y Tribunales
(214). EI Tribunal Constitucional ha declarado que:

«A partir de la entrada en vigor de la Constituciéon es un imperativo
para todos los poderes llamados a aplicar la ley interpretarla confor-
me a aquélla, esto es, elegir entre sus posibles sentidos aquel que
sea mas conforme con las normas constitucionales» (S. TC. 19/1982
de 5 de mayo).

La expresion «normas constitucionales» de la citada sentencia se re-
fiere indudablemente a la Constitucion, sin que parezca correcto su en-
tendimiento abarcando el denominado «bloque de la constitucionalidad»
(art. 28,1 LOTC). No resultaria, sin embargo, improcedente, a mi juicio,
admitir ese entendimiento amplio con caracter general. De un lado, por
la funcionalidad de los Estatutos en la Constituciéon espanola que ofrece
un sistema de organizacion deliberadamente abierto que ha de ser cerra-
do o completado por aquéllos, como se ha razonado anteriormente. De
otro, porque si los Estatutos habilitan a la Comunidad Auténoma para le-
gislar en determinadas materias, no resulta forzado ni antinatural que, en
el interim, el Estatuto valga como elemento de interpretacion de las nor-
mas estatales vigentes todavia en esas materias.

De acuerdo con la tesis expuesta, el art. 2 del Estatuto Gallego pue-
de desplegar una eficaz fuerza expansiva con incidencia concreta en la
aplicacion de preceptos estatales actualmente en vigor, concernientes a
diversas materias en las que el territorio tenga un protagonismo juridico:
urbanismo, transportes, farmacias, teléfonos, etc. El concepto «nucleo de
poblacion» podria ser un tema testigo que me limito a presentar.

El asentamiento de la poblacidn a que se refiere el art. 2,2 del Esta-
tuto Gallego permitia la adecuada interpretaciéon de preceptos de la Ley
del Suelo que, consciente o inconscientemente, reflejan una realidad di-
ferente, incluso antes de que se hubiese publicado la ley 11/1985 de 22
de agosto del Parlamento gallego de adaptacion de la Ley del Suelo a
Galicia (215).

Debido al caracter realista que la reforma de la Ley del Suelo de 1975
acentud para definir el suelo urbano (art. 78,a Ley del Suelo y 21 del Re-
glamento de Planeamiento), es facil concluir que no pocos lugares de Ga-

(214) Cfr. J. L. MEILAN, El territorio... cit.
(215) D.O.G., n® 165 de 29 de agosto de 1985.
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licia situados en el ambito rural no cumplen con las notas exigidas para
la definicion de suelo urbano: ni por la via del apartado a) del art. 21 del
Reglamento de Planeamiento por carecer de los servicios citados alli, ni
—lo que aqui es sintomatico— por la del apartado b) («ordenacion conso-
lidada» concebida normalmente como edificaciones adosadas) por la pro-
verbial diseminacién de la poblacién. Una logica estricta lleva a calificar
como suelo no urbanizable a esos espacios rurales en donde vive la po-
blacién campesina.

Dejando, de momento, el analisis de la concepcion que subyace en
esa —subconsciente o inconsciente— diferenciacién ciudad-campo co-
mo dos modos de vida de desigual calidad (216), resulta que esa califica-
cién lleva consigo la limitacidon que, en cuanto a edificacion, sefiala la le-
gislacion del suelo; concretamente, la posibilidad de construir en ese suelo
«edificios aislados destinados a vivienda familiar» queda condicionada a
que en los lugares correspondientes «no exista posibilidad de formacion
de un nucleo de poblacién» (art. 86 de la Ley del Suelo en relacion con
el 85,2,12 de la Ley del Suelo y arts. 45 y 44 del Reglamento de Gestion
Urbanistica). Del juego de ambos preceptos interpretados mecanicamen-
te podria concluirse una extension desmesurada y notoriamente injusta:
de un lado no existirian los requisitos necesarios para la calificacion de
suelo urbano y de otro podria levantarse el obstaculo del nucleo de po-
blacién. El fin de la norma —de las limitaciones resefiadas— que es bien
plausible ya que trata de evitar fraudes de ley transformando espureamente
suelo no urbanizable en urbano (217) produciria un resultado injusto y
discriminador.

El concepto de «nucleo de poblacion» es ciertamente un concepto ju-
ridico indeterminado, pero la realidad a que responde no es uniforme ni
en el tiempo ni en el territorio en que se pretenda identificar. Depende
de la concepcién que de la convivencia se tenga, del modo de asenta-
miento de la poblacion que proporciona uno de los rasgos caracteristicos
de la identidad de una sociedad. Por eso, a mi entender acertadamente,
en algun fallo judicial se ha subrayado la conveniencia de conjugar aque-
lla finalidad limitadora de las normas de referencia.

«con las peculiaridades demograficas de la region donde se preten-
da edificar, en este caso la region asturiana donde la poblacion se
encuentra muy diseminada, ocupando edificios préximos, pero ais-
lados» (218).

(216) Justamente eliminar esa dicotomia fue uno de los objetivos de la reforma del sistema local inglés iniciada
con el Informe Radcliffe-Maud. Vid. J. L. MEILAN GIL, La cuestién regional, en «Estudios en honor de S.
Royo Villanova», Madrid, 1975.

(217) Cfr. ad exemplum, S. TS. 25 marzo 1982 (Az. 2342) sobre un supuesto ocurrido en Galicia.

(218) Sentencia de 22 de febrero de 1983 de la Audiencia Territorial de Oviedo.
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Una interpretacién de los citados preceptos a la luz del art. 2 del Es-
tatuto Gallego permitia una aplicacién no forzada de lo que se entiende
por suelo urbano —con sus cargas— y una utilizacion flexible de las limi-
taciones que pesan sobre el suelo no urbanizable, entre tanto la Comuni-
dad autonoma no hubiese hecho uso de su potestad legislativa sobre la
materia.

La citada ley autondmica 11/1985 de 22 de agosto ha abordado el
problema dedicando un capitulo, el lli, al suelo y a los nucleos rurales,
distinguiendo las clases de suelo legales en los ntcleos rurales de carac-
ter tradicional o de reciente formacién y previendo la planificacion ade-
cuada, y en concreto la figura de un Plan especial de Mejora del Medio.
Por lo que se refiere al punto en cuestion, la ley corta «por lo sano» y dis-
pensa de la obligacidn de justificar la imposibilidad de formacion del nu-
cleo (219). Este precepto legal no hace sino confirmar la tesis que se vie-
ne sosteniendo acerca del valor interpretativo del Estatuto. Subsisten, sin
embargo, otros casos.

El concepto de nucleo de poblacién que utiliza la legislacion para ins-
talacion de farmacias (Real Decreto 909/1978 de 14 de abril) puede ser
entendido de distintas maneras, como pone de relieve la jurisprudencia
recaida sobre la materia. No es raro que los Colegios profesionales lo in-
terpreten en singular, sin considerarlo tal cuando los habitantes —2.000
como minimo— habiten en agrupaciones separadas. Desde la dptica del
art. 2 del Estatuto Gallego se entiende facilmente que esa lectura no sea
correcta y que cobre renovado vigor alguna interpretacion del Tribunal
Supremo que admite que «es posible en razén de las caracteristicas de
la zona que la poblacion aparezca dispersa en un area geografica y ocu-
pada en mas de un nucleo» (220).

Algo anélogo sucede con el art. 4 del Reglamento de Actividades mo-
lestas, insalubres, nocivas y peligrosas que se refiere al «<nicleo mas pro-
ximo de poblacién agrupada» en relacién a las distancias. Los ejemplos

(219) Art. 21,2: «A autorizacion de edificaciéns e instalaciéns no solo non urbanizable dos nucleos rurais tradicio-
nais non necesitara a xustificacion da imposibilidade de formacion do nucleo».

(220) S. TS. 21 marzo 1983 (Az. 1452). En la misma direccion S. TS. de 22 de mayo de 1984 (Az. 3116), que
se refiere a Cabo de Cruz (Boiro): «El concepto de «nlcleo» tanto debe entenderse como un conjunto de
edificaciones contiguas unas a otras, como dispersas, si no obstante, forman parte de un mismo sector,
participando de la necesidad de unos mismos servicios, pues, como se razona en esta sentencia, los incon-
venientes inherentes a una poblacion dispersa no deben verse agravados con criterios como los propugna-
dos por el Consejo General apelante, manteniéndolos mas alejados de los establecimientos farmacéuticos
que han de estarlo al abrirse una nueva oficina de farmacia dentro del propio sector». El mismo criterio se
reitera en S. TS. 4 junio 1984, Az. 3406 («este Tribunal insiste, una vez mas... que no cabe entender como
una agrupacidn o nicleo de viviendas formando un conjunto homogéneo y fisicamente delimitado»); 4 mar-
zo 1985 (Az, 1484); 22 septiembre 1982, (Az. 5478); 17 mayo 1984, (Az. 3141).
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podrian multiplicarse (paradas de taxis en el término municipal, instala-
ciones telefénicas, suministro de energia eléctrica, etc.) (221).

En esta realidad tiene su fundamento el precepto contenido en el
art. 46,1d del Estatuto Gallego, que recoge uno de los criterios para me-
jorar la participacion de la Comunidad auténoma en los ingresos del Es-
tado: «Relacion entre los indices de déficit en servicios sociales en infraes-
tructuras que afecten al territorio de la Comunidad y al conjunto del Esta-
do» (222).

(221) De pasada la Audiencia Territorial de La Coruna (en S. TS. 18 diciembre 1979, Az. 4213), aunque correcta-
mente en cuanto a la resolucion del caso controvertido, habla de la «indebida equiparacion del concepto
de localidad como sindnimo de «lugars, ~parroquias o =nticleo de poblacién» al interpretar el ari. 15 del Re-
glamento de Servicios Urbanos de Transportes de Automéviles Ligeros, ya que se esta empadronado en
municipios. Ahora bien, que sea irrelevante el dato de vivir en el lugar donde se fija la parada, siendo lo
definitivo el Municipio, quizé suponga una concepcion forénea de lo que es el asentamiento de la poblacion
gallega.

(222) Y con esa realidad tienen relacion los motivos y argumentos esgrimidos por la Comunidad auténoma de
Galicia en justificacién de su Decreto 245/1983 de 30 de diciembre sobre uso del tacégrafo en los vehiculos
de transporte escolar, anulado por el Tribunal Constitucional (S. TC. 59/1985 de 6 de mayo). La inaplicacion
de la normativa estatal se razonaba en el ~escaso recorrido sobre infraestructuras viales que, como hecho
notorio, no permiten altas velocidades».
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VI. EPILOGO PROVISIONAL.

A lo largo de la exposicion anterior he intentado analizar lo que he
denominado presupuestos y bases del Derecho gallego. Lo que resta es,
nada menos, que la tarea imponente de levantarlo con toda su estructura
y complejidad. Desde un cierto punto de vista se trata de una construc-
cion de nueva planta, aungue no se realiza sobre un solar baldio y con
elementos apilados a ultima hora. Mas bien la tarea consiste en incorpo-
rar, adaptar y ampliar, de acuerdo con las necesidades actuales y sobre
todo con los nuevos medios que aporta la Constitucién de 1978 y el Esta-
tuto de Galicia, el Derecho gallego que ha persistido por via de la praxis
en una vida muchas veces paralela a la legalidad oficial, entendida como
legislacion del Estado, o confinada en los limites un tanto convenciona-
les de la compilacion.

La existencia del Parlamento gallego, con las competencias estatu-
tariamente reconocidas, permite un nuevo giro en el planteamiento del
Derecho gallego. La responsabilidad de los legisladores autondémicos es
evidente. Y habria que advertir de una vieja tentacién en la que, como
se ha visto, cayeron los Estatutos del Derecho intermedio, y que es ob-
servable igualmente en los italianos contemporaneos: la emulacion, el mi-
metismo, el afan por extender inmoderadamente el ambito de lo que tie-
ne que ser ius propium y como tal reconocido y amparado por el ordena-
miento del Estado, y en consecuencia prevalente en su aplicacion al es-
tricto Derecho estatal.

Precisamente, uno de los males mas acusados del pudibundamente
denunciado proceso autonomico radica en la generalizacion de una in-
discriminada potestad legislativa en sus diecisiete Parlamentos. El resul-
tado caotico, independientemente de otras motivaciones economicas tan
de actualidad en relacién con el déficit publico a que puede conducir ese
despiece juridico de la realidad, puede proporcionar una coartada mas
0 menos querida para neutralizar o incluso invalidar la decision constitu-
cional de reconocer la realidad de un pluralismo de diferente intensidad
en el que se sustenta la unidad de la Nacién espariola y el Estado
compuesto.

No tiene sentido reproducir legislacion estatal envolviéndola simple-
mente con el celofan de los colores autondmicos o con tan leves y super-
ficiales retoques que no contribuyen mas que a encarecer el producto y
desorientar al destinatario que puede enloquecer con diecisiete formas
artificiales de regular cuestiones que, de suyo, no requieren la diferencia-
cion. El Derecho no es moda que se cambie caprichosamente. Ni el De-
recho auténticamente autonémico lazo para adorno del envoltorio. Since-
ramente creo que se ha tomado esa direccién peligrosa, con la que se
halaga la notoriedad local que se fustiga en teoria.

89



Los esfuerzos, por el contrario, deben ser orientados a la construc-
cion de lo que es auténticamente Derecho propio. El criterio viene fijado,
en el caso de Galicia, en el art. 1° de su Estatuto: laidentidad y los intere-
ses de Galicia, nacionalidad histérica. Lo que se pierda en extension, se
ganara en solidez: de las instituciones y del valor mismo del Derecho ga-
llego en relacién con el Derecho estatal.

Ya se comprende que una labor de esta naturaleza no puede reali-
zarse individual y aisladamente y que tampoco puede quedar expuesta
a los vaivenes y tensiones del juego politico ordinario.

Por ello, me parece que la ocasion y el lugar de estas afirmaciones
tienen sentido profundo, mas alla del cumplimiento de un requisito regla-
mentario. La Academia Gallega de Jurisprudencia y Legislacion, que tan
cordialmente me recibe, con toda propiedad podria considerarse el lar del
Derecho gallego, al abrigo de los avatares de la vida publica.

Sin mais.
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II
CONTESTACION

DEL ILTMO. SENOR

DON JOSE MANUEL LIANO FLORES






Sefiores Académicos:

Hay momentos en la vida de los hombres que les deparan intensas
satisfacciones, y en lo que a mi se refiere esta ocasion es una de ellas.
Porque si de siempre mantuve una honda y cordial amistad con el nuevo
Académico José Luis Meilan Gil que me permitié conocer y valorar, aun-
que sea desde mi modesta perspectiva, sus extraordinarias cualidades
humanas y docentes, y de politico y jurista, es de suponer el agrado que
me causa la coincidencia protocolaria de que sea yo el designado para
contestar en nombre de nuestra Academia Gallega de Jurisprudencia y
Legislacion, el que me atrevo a calificar de trascendente discurso de in-
greso en su seno, que acabais de oir.

Ningun otro tema para esta ocasién podia ser mas oportuno y actual
que el escogido por el recipiendario, cuyo desarrollo es una pieza funda-
mental en el Derecho Gallego tanto desde el punto de vista teérico como
de su aplicacion practica. Porque si de un lado nos permite conocer la
evolucion que ha sufrido la peculiar estructura de la Comunidad Auténo-
ma Gallega en su derecho histérico y cuales y cuantos son esos dere-
chos que la Constitucién Espaiiola ha hecho suyos, de otro lado deja es-
tablecida la existencia misma de la foralidad como institucién peculiar,
como forma explicita y singular de autogobierno de acuerdo con esa mis-
ma Constitucion y explica con el conocimiento que le da el haber sido par-
ticipe directo en la elaboracién de la Norma Fundamental del Estado, la
prelacion de las Fuentes del Derecho de Galicia, Nacionalidad histérica,
cuya norma institucional basica es el Estatuto, que asume como compe-
tencia exclusiva de la Comunidad Auténoma la conservacion, modifica-
cion y desarrollo de las Instituciones del Derecho Civil especial de Gali-
cia. Para José Luis Meilan, el Estatuto constituye el marco y referencia
inexcusable para toda aproximacioén a lo que es y debe entenderse con
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toda propiedad como Derecho Gallego, que no va a tener como punto de
partida exclusivo la Compilacion o los usos o costumbres, aunque éstos
sigan conservando su actualidad.

Pero debo abstenerme de profundizar en tan sugerentes materias co-
mo las que ofrece el nuevo Académico en su discurso que constituyen
sobre todo una inestimable aportacion de la mas alta utilidad para Galicia
y para todos los juristas gallegos; porque la idea de esta contestacion, no
es la de convertirla en una segunda fase del estudio del recipiendario,
sino que debe limitarse a una férmula de cortesia, con la brevedad que
impone la discrecion; ya que por otra parte el exhaustivo trabajo leido por
el Sr. Meilan Gil no aconseja que sea desviada vuestra atencion con di-
vagaciones que nos hagan olvidar la esencia fundamental de la materia
desarrollada, que ademas su autor se propone completar con la publica-
cion de dos obras ya en imprenta que llevan por titulo «Ordenacion Juridi-
ca de las Autonomias» y «Derecho Estatutario Gallego». La actualidad y
oportunidad de todos estos trabajos, se evidencian, sin mas razonamien-
tos, con la Ley aprobada en sesién bien reciente de 10 de noviembre de
1987 por el Parlamento de Galicia que integra en el Ordenamiento Juridi-
co Gallego la normativa hasta ahora vigente sobre Compilacion del Dere-
cho Civil especial de Galicia, que constituye el primer paso del Legislati-
vo para emprender la modificacion «do Dereito Civil Galego», tarea ambi-
ciosa y cuya complejidad exigira bastante tiempo de trabajo, y la partici-
pacion de todos los estudiosos en esas materias. Es asi, porque como
dijo en su intervencién como Diputado del mismo Parlamento el Presidente
de esta Academia don Manuel Iglesias Corral, «O noso Dereito peculiar,
familiar, dominial, agrario, de bens publicos, de sucesions, de servidu-
mes, de comunidades de riego, das costumes maritimas e marifieiras, de-
manda un rescate do que a norma que se aprobou polo Parlamento debe
ser punto de partida e que define a nacionalidade de Galicia, constituida
por unha gran unidade social que a través da irrecusable proba do tempo
demostrou a sua personalidade firme, distinta, pola arte, pola conciencia
xuridica, e por unha serie de matices tanxibles da sua colectividad human».

La aportacién pues del nuevo Académico al estudio de las Fuentes
del Derecho trasciende al orden juridico vigente y evidencia no sdlo la exis-
tencia de un «régimen juridico gallego de fuerte tinte consuetudinario» (al
decir de otro ilustre Académico, José Seoane lglesias) conservado a tra-
vés de las instituciones juridicas medievales y no exclusivamente en la
Compilacion del Derecho Civil especial de Galicia. )

Ordenar esas Fuentes es un paso fundamental que el Sr. Meilan Gil
lieva a cabo en su discurso, con singular acierto, al que no es menos aje-
no el rigor conceptual, la capacidad de sintesis, y hasta (por qué no decir-
lo) el estilo gramatical que se eleva por encima de la arida prosa de los
dictdmenes forenses para convertirse en una pieza maestra.
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Y asi podemos concluir con el Sr. Meilan que los derechos historicos
se han constitucionalizado, teniendo su soporte y garantia en la propia
Constitucion, como le sucede a los derechos forales. Y ésta es la deci-
sion mas trascendente de aquella Norma, pese a las dificultades de la
formula adoptada y el dificil camino de su elaboracion.

Por eso creo que el mayor elogio que puedo hacer del discurso del
nuevo Académico es el de que constituye algo mas que eso; es un estu-
dio acabado y minucioso, de necesaria consulta para todos los que sien-
ten preocupacion por el mejor conocimiento de los pilares en que se asienta
la construccion juridica del Derecho Gallego y de su desarrollo actual y
futuro, a la luz de la Constitucién, del Estatuto de Autonomia, de la Com-
pilacion del Derecho Civil especial de Galicia, y de los usos y costumbres
no incluidos en ésta; porque no ofrece duda y asi ha quedado plasmado
en los dos Congresos de Derecho Gallego celebrados hasta la fecha y
en numerosos trabajos de diferentes autores desde tiempo ha (Pérez Porto,
Martinez Risco. Gonzalez-Alegre Balgoma, Artime Prieto, Carballal Per-
nas, Iglesias Corral, Garcia Caridad, Pardo Castifieira y Seoane Iglesias,
entre otros muchos que pudiéramos mencionar aqui con toda justicia),
que los pueblos de Galicia han venido regidos por costumbres propias
y privativas, que formaron un conjunto de practicas inmemoriales en las
que se revela una auténtica descendencia y antecedentes, de muy diver-
so origen, y principalmente germanicos, muchas de las cuales han per-
durado hasta nuestros dias e influido decisivamente en el derecho de nues-
tro pueblo, que mas que foral o especial, es para éste el Derecho Comun
de Galicia.

Dedica el nuevo Académico varios capitulos de su discurso al impor-
tantisimo tema de la delimitacion de competencias en el Estado de las
Autonomias, en el que la «distribucién vertical de poderes» se realiza en-
tre el Estado, las Comunidades Autdnomas y las Provincias y Municipios
de acuerdo con la Constitucién; distinguiendo entre las exclusivas y las
concurrentes o compartidas que analiza con todo detalle no sélo a la luz
de los textos fundamentales (la Constitucion y el Estatuto Comunitario)
sino de numerosas resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional,
y por los trabajos de otros destacados autores sobre estas materias; po-
niendo de manifiesto la confusidn existente originada las mas de las ve-
ces por la terminologia empleada en la redaccién de los preceptos que
les sirven de base; y viniendo a sumarse a este confusionismo la atribu-
cion que se hace de aquellas competencias unas veces sobre materias
y otras sobre funciones, dando lugar a una serie de conflictos de jurisdic-
cion que sdlo el Tribunal Constitucional puede resolver interpretando la
norma aplicable a cada caso concreto, como lo ha tenido que sentenciar
en los muy abundantes recursos sometidos a su decision hasta la fecha.
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Esta materia trasciende por otra parte, no sélo sobre muy diferentes
cuestiones y problemas entre la Comunidad Auténoma de Galicia y el Es-
tado Espariol, si no que afecta muy directamente a la competencia del
Gobierno y Parlamento Autonomos en la legislacion sobre el derecho propio
de Galicia, que al hilo del debate nos llevaria a reincidir en lo ya comenta-
do el principio de esta contestacion, lo que no esta en nuestro animo por
lo ya dicho anteriormente. Muchos son los casos que podriamos sefialar
(por ejemplo en materia de arrendamientos rusticos) que se sumarian a
los ya indicados por el recipiendario.

Y seria ya el momento de concluir, si no creyese obligado, para que
se incorpore al texto del discurso, lo que por otra parte es perfectamente
conocido de este docto auditorio y de las mas diversas capas sociales:
la personalidad extraordinaria en todos los 6rdenes, del Sr. Meilan Gil,
y la intensa actividad que ha desplegado desde muy joven, unas de ca-

‘racter politico; otras dedicado a la docencia e investigacion; habiendo de-
sempefiado importantes cargos publicos, y siendo en la actualidad Abo-
gado ejerciente, cuya labor simultanea con la Catedra-de Derecho Admi-
nistrativo de la que es titular en la Facultad de Derecho de la Universidad
Compostelana.

Nace José Luis Meilan Gil en La Corufia el 6 de julio de 1933 donde
estudia el Bachillerato, y cursa la carrera de Derecho en las Universida-
des de Santiago, Zaragoza y Oviedo, obteniendo la Licenciatura con Pre-
mio Extraordinario. Doctor en Derecho por la Universidad de Madrid, fue
en ella sucesivamente Profesor Ayudante, Profesor Adjunto y Encargado
de Catedra, alcanzando por oposicion la Catedra de Derecho Administra-
tivo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago que desem-
pefia en la actualidad. Es Profesor Numerario de Administracion Econo-
mica del Instituto Nacional de Administracién Publica en situacion de ex-
cedencia; amplié estudios en las Universidades de Londres, Bonn y Oxford;
y fue becario de Investigacion de la Fundacion March y de la Fundacion
Barrié de la Maza. Miembro del Instituto Internacional de Ciencias Adminis-
trativas; ha sido Vocal de la Comisién General de Codificacion; Consultor de
las Naciones Unidades para Empresas Publicas, y Miembro del Consejo
de Redaccion de la Revista «Documentacion Administrativa». Fue Ponente
en el Congreso Internacional de Ciencias Administrativas (Dublin 1968);
en el Congreso Hispano-Luso de Informatica (Lisboa 1972); en las Confe-
rencia Iberoamericana de Ministros de Planificaciéon y Desarrollo (Madrid
1973); en las Jornadas Internacionales de Spira (1974); en las Jornadas
Juridicas de Coimbra (1983), y en el Il Congreso de Derecho Gallego (1985).

Ha impartido cursos del Doctorado en Derecho y dirigido varias Te-
sis Doctorales. Ha organizado cuatro ediciones de «Jornadas Administra-
tivas de Galicia» y tres de «Jornadas de Urbanismo». Ha pronunciado con-
ferencias en numerosas Ciudades y Universidades Espafolas, y de Europa
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y América, habiendo representado a Espafa en reuniones y Congresos
en varias partes del mundo y en Naciones Unidas (1973).

Esta en posesion de las Grandes Cruces del Mérito Civil, de Alfonso
X el Sabio, y del Mérito Agricola; y ostenta la Orden del Mérito de la Re-
publica Italiana, y la de Andrés Bello de la Republica Venezolana. Fue
nombrado Hijo Predilecto de la Provincia de La Corufia por la Excma. Di-
putacién Provincial.

Como politico fue Procurador en Cortes de Representacion Familiar
por la provincia de La Corufia en 1971; fundador y Secretario del Partido
Gallego Independiente en 1977; firmante de la Coalicion Electoral de Union
de Centro Democratico, siendo elegido Diputado en las primeras eleccio-
nes generales de 1977 y reelegido en las de 1979 por la provincia de La
Coruiia; mereciendo destacarse de su actividad como Parlamentario en
el Congreso la presentacion de una enmienda que es la actual Disposi-
cion Transitoria Segunda de la Constitucion sobre las Nacionalidades his-
toricas; y colaborando activamente en la redaccion, defensa y reforma del
Estatuto de Autonomia de Galicia; y desempenando diferentes cargos pu-
blicos, como los de Presidente del Instituto de Reforma y Desarrollo’
Agrario, y Presidente del Banco de Crédito Agricola; Secretario General
Técnico de la Presidencia del Gobierno, y del Ministerio de Obras Publi-
cas; Consejero del Reino, y Miembro de la Unién Internacional
Parlamentaria.

Entre sus publicaciones de indole juridica destacan. «La funcién Pu-
blica en la Doctrina Cientifica» (1962); «EI Mutualismo Laboral. Un Estu-
dio juridico» (1963); «La Organizacién administrativa de los Planes de De-
sarrollo» (1966); <Empresas Publicas y Turismo» (1967); «La distincion entre
norma y acto administrativo» (1967); «La clausula de progreso en los ser-
vicios publicos» (1968); «La rectificacion de errores» (1968); «El Derecho
Administrativo de la Economia en Espafia» (1969); «Cuestiones Institucio-
nales de las Empresas Publicas» (1969); «Los Planes Universitarios de En-
sefianza en la Espafia Contemporanea» (1970); «Sobre la determinacién
conceptual de la autorizacion y la concesidn» (1973); «Die Rolle und Ef-
fektivitat der interministeriellen Ausschusse fur Koordination und Regie-
rungspolitik» (1976); «Las competencias administrativas en la actividad por-
tuaria» (1978); «La Actuacién contractual de la Administracién Publica Es-
panola» (1981); «Revisién de oficio en materia electoral» (1986); «<La apro-
bacién inicial de los Planes de Ordenacién Urbana» (1986); «El deber de
informacion de los profesionales a la Administracién Tributaria» (1987);
«La cobertura legal del juego» (1987); «Actuacion y responsabilidad del
farmacéutico en el control de estupefacientes» (1987); «Sobre el acto ad-
ministrativo y los privilegios de la Administracion» (1987); «Analisis juridi-
co del Plan General de Ordenacion Urbana de La Corufia» (1987).
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Sobre aspectos juridicos y politicos de cuestiones regionales y de auto-
nomia ha publicado: «Reformas en los Departamentos y Regiones de Fran-
cia» (1964); «El Territorio protagonista dei desarrollo» (1971); «La nueva
politica del desarrollo regional» (1971); «La cuestion regional» (1976); «Es-
critos sobre la transicion politica espafiola» (1978); «El Estatuto Gallego.
Por fin, unha terra nosa» (1980); «El marco juridico-constitucional de las
autonomias» (1981); «La financiacién de la inversion agraria» (1981); «Po-
litica en la Galicia de hoy» (1981); «Legalidad constitucional y legalidad
administrativa en la actividad normativa de las Comunidades Autonomas»
(1983); «El territorio de las Comunidades autdnomas» (el caso de Galicia)
(1984); «La articulacion de los ordenamientos iocal y autonémico» (1984);
«Funcionalidad del territorio de las Comunidades Auténomas» (1985).

Y también podemos afadir a todo esto sus comentarios a través de
articulos periodisticos en la prensa diaria, en los que sabe poner el acen-
to en aquellas cuestiones politicas o juridicas de la maxima actualidad.

Por el contenido de su discurso expuesto magistralmente, al que pue-
den afadirse las extensas y documentadas citas bibliograficas que hace,
y por su extraordinaria capacidad de trabajo acreditada por José Luis Mei-
lan Gil en toda su trayectoria vital, no puede dudarse que nos hallamos
ante una figura excepcional, que hay que tener en cuenta en esta hora,
quiérase o no, para que Galicia despierte «do seu sono»; y al que la Aca-
demia Gallega de Jurisprudencia y Legislacién recibe jubilosa; y en su
nombre doy la mas enfervorizada bienvenida al nuevo compariero, en la
seguridad de que esta Corporacion se encuentra sumamente complaci-
da con el ingreso de tan valiosisimo Miembro que enaltecera el desarrollo
de sus actividades juridicas. Y que sea por muchos afos.
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