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* Texto de las conferencias impartidas en la Catedra "la Caixa" Economia y Sociedad los dias 25, 26 y
27 de abril.

Al comienzo de esta tercera y Ultima conferencia hagamos un balance de lo expuesto y analizado en
las dos anteriores. En la primera de ellas, vimos que nuestra Constitucion de 1978, como otras tantas
Constituciones contemporaneas, podia reformarse por dos vias: la revisién formal y la mutacién,
incluso la mutacién convencional, esto es, el acuerdo de los actores del proceso politico. La primera
de estas vias es formal e incluso politicamente complicada y, sin embargo, en ciertos extremos
imprescindible. La segunda, la reforma silente, es, sin duda, mas practica, pero en ciertos extremos
insuficiente.

Ademas, sefialamos que nuestra Constitucion se caracteriza por lo que Luigi Rossi denominaba la
«elasticidad», es decir, estar abierta a una pluralidad de interpretaciones y desarrollos, todos ellos
formalmente correctos, aunque muy dispares materialmente. Y ello facilita la via de la mutacién y de
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la mutacién convencional mediante la interpretacidn jurisprudencial y el desarrollo legislativo
pactado. Pero no es menos cierto que la Constitucién no es papel mojado. Por grande que sea su
elasticidad, no cabe en ella cualquier cosa. Por mucho que se fuerce su flexibilidad, contiene
extremos protegidos por clausulas de rigidez, y -sobre todo- su caracter consensuado o, lo que es lo
mismo, pactado excluye reformas unilaterales. Este es el tacito y mas patente factor de rigidez. La
Constitucién -dijimos- es la versidn juridica del proceso de integracion estatal y, en consecuencia,
seria materialmente inconstitucional una reforma, una mutacion, una convencién que frustre dicha
integracion, y la integracién democratica se obtiene por el acuerdo, no por la imposicién.

Mas alla de las formas, la revision y la mutacién no pueden pretender tales cambios que rompan el
pacto que subyace a toda Constitucion, también a la espafiola de 1978: eso no es revisar, es destruir
la Constitucion.

Por eso, en la segunda conferencia insisti en la conveniencia de acotar el campo de la reforma
constitucional. Primero, porque muchas de las reformas institucionales hoy dia propuestas pueden
conseguirse sin modificar formalmente la Constitucion, sino mediante simples reformas legales. Tal
era el caso de la reforma electoral, tan reclamada; de la revisidon de nuestro Poder Judicial para
asegurar su mayor independencia y agilidad; de la depuracidn de nuestro sistema de partidos y la
corrupcién que los corroe. Nada de esto se consigue mediante la nueva redaccién de unos preceptos
constitucionales que no pueden ir mas alld que marcar los epigrafes de diversos sectores del
ordenamiento. Serdn las correspondientes leyes organicas, y aun ordinarias, también consensuadas,
porque son el desarrollo de la Constitucion, las que disefien el nuevo sistema electoral, como
despolitizar, si es que esta politizado, el Poder Judicial y agilizar su funcionamiento, y como hacer
realidad las exigencias de los articulos 6 y 7 respecto de partidos, sindicatos y organizaciones
empresariales.

Segundo, la conveniencia de ser prudentes y renunciar a reformar o, al menos, aplazar la revisién de
lo que es formalmente complicado, politicamente arriesgado, carente de férmulas suficientemente
maduras o practicamente in(til. Tal es el caso del articulo 57, relativo a la sucesion en la Corona, y de
la clausula de integracion del articulo 93. Todo ello nos permitia concluir que la regeneracién de
nuestro sistema representativo y judicial requeria minimas revisiones constitucionales, bastantes
reformas legislativas y, mucho mas importante y que escapa al poder de reforma constitucional, un
cambio de actitud de los sujetos y actores del proceso politico, en el sentido de primar el servicio
sobre el conflicto, el pacto sobre el enfrentamiento, y la lealtad y la buena fe sobre el oportunismo.

La consecuencia de lo asi dicho es que la mayor parte de las reformas institucionales que se han
puesto sobre la mesa pueden hacerse, no al margen, sino dentro de la Constitucién, sin requerir su
reforma y ni siquiera su mutacion: basta su desarrollo. Sin duda, no he abordado en esta ocasién por
falta de tiempo una serie de pequenas reformas propuestas que si afectarian al texto constitucional y
que podrian acometerse por la via del articulo 167, esto es, la menos rigida de las contempladas en el
Titulo X de la Constitucidn. Pero quede claro que tales reformas, en el mejor de los casos, no van a
tener excesiva trascendencia en nuestra vida politica.

Hay en la Constitucién defectos técnicos y residuos de situaciones superadas por la evolucién de las
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instituciones que podrian eliminarse; pero me parece imprudente en extremo abrir un proceso de
revision tan solo por razones estéticas. Mas valdria dedicar tan encomiable celo a mejorar la cada vez
peor técnica legislativa ordinaria. Incrementar el nimero de diputados para aumentar la
proporcionalidad entre votos y escafos, limitar a dos mandatos consecutivos el del presidente del
Gobierno (algo inusual en un régimen parlamentario y que no aconseja la experiencia comparada),
reducir de quinientas mil a doscientas cincuenta mil el nimero de firmas exigibles para la iniciativa
legislativa popular, pueden ser medidas Utiles a la hora de satisfacer la ilusién de los nuevos politicos
de ser constituyentes, pero poco mas. Otras, como aumentar las incompatibilidades de los
parlamentarios y cortar en seco su reincorporacion profesional a la vida civil, simplemente deterioran
aln mas la calidad de nuestra clase politica, como en su momento y sobre las mimas cuestiones
afirmo el Tribunal Constitucional aleman. Ni aquéllas -las inocuas- ni estas ultimas -las
potencialmente dafinas- sirven para suplir los buenos usos que cabe exigir en la vida publica.

Y una vez desbrozado el camino, llega el momento, en esta tercera y Ultima conferencia, de abordar
lo que si conviene revisar a fondo y como hacerlo. Me limitaré a tres extremos: la reforma del Tribunal
Constitucional; el futuro del Senado; y la organizacidn territorial. Temas graves si los hay y que
durante meses han estado sobre la mesa de la actualidad politica y que, curiosamente, sélo de
soslayo se abordan en las propuestas preelectorales sin que se expongan férmulas concretas. Por ello
les ruego me disculpen que ahora si me atreva a sugerir no ya vias de revision, sino propuestas de
reforma.

Se tilda al Tribunal Constitucional de politizado, y la Unica manera de hacer plenamente
independientes a sus magistrados consiste en exigir, cualesquiera que sean quienes hayan de
elegirlos, un amplio consenso para su designacion entre relevantes juristas carentes de filiacién
partidista, declararlos vitalicios 0, al menos, inamovibles hasta edad avanzada y garantizarles de por
vida un adecuado estatus formal y econdmico de eméritos. La experiencia de los Estados Unidos
debiera para ello servir de guia.

Se lo critica también, y con razén, por su excesiva lentitud. Y, aparte de que el Tribunal revise sus
procedimientos de trabajo -y ejemplos a sequir hay para ello-, la clave esta en suprimir el recurso de
amparo, convertido practicamente en una tercera instancia, cuya cantidad, pese a los filtros que,
acertadamente, se han introducido para su admision, colapsa los trabajos del Tribunal. En la dltima
memoria del Tribunal que ha llegado a mis manos, la correspondiente a 2014, se cuentan 166
sentencias relativas a recursos de amparo y quedaron pendientes 116, con 6.662 providencias de
inadmision. En torno al 80% de tales recursos tienen como base la supuesta violacién del articulo 24
de la Constitucion, relativo a la tutela judicial efectiva. Todo ello supone un importante nimero de
personal, especialmente letrados, dedicados a examinar dichos recursos para concluir su
inadmisibilidad, una situaciéon que debe superarse. Mas aun, que la mayoria de los amparos no
prosperen por carencia de contenido constitucional no redunda en pro del prestigio de la institucién.

El amparo ha cumplido ya su funcién pedagdgica de la judicatura y la administracion sobre el caracter
normativo de la Constitucion, especialmente de su Titulo I. Y por haber cumplido su funcién con éxito,
resulta ya superfluo. Al menos debiera eliminarse de los derechos protegidos por el recurso de
amparo la tutela judicial efectiva consagrada en el citado articulo 24 y que es un tramite procesal
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mas, porque su lesion se provoca solamente en el curso de un proceso y, como tal, debiera ser
remediado por la jurisdiccion ordinaria. Pero si, en todo caso, quiere mantenerse una forma de
amparo, deberia descargarse de semejante tarea al Tribunal y residenciar dicho recurso en una sala
especial del Tribunal Supremo. Todo ello requiere la reforma del Titulo IX por la via del articulo 167 de
la Constitucion y la revision de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

Respecto del Senado, la opinidn general es favorable a la reforma de su composicién y funciones. A lo
largo de nuestro constitucionalismo histdrico no se ha alcanzado sobre la cuestidon ninguna formula
satisfactoria. Ni el unicameralismo de 1812 y 1931 ha dado buenos resultados, ni los Senados electos
de 1837 y 1869, ni los aristocraticos de 1834, 1845 y 1876 han sido satisfactorios, ni cuajaron los
intentos regeneracionistas de reformar este ultimo. Personalmente, durante la Transicién, me
pronuncié en pro del unicameralismo, sin mucha conviccién y con ningln eco, y otro tanto habia
hecho Landelino Lavilla cuando en el Ministerio de Justicia reelaboré el borrador de Ley de Reforma
Politica hasta convertirlo en el proyecto de Ley para la Reforma Politica.

La férmula que finalmente se incluyé en el texto de 1978 es un ejemplo de lo que Carl Schmitt
llamaba «compromiso apdcrifo»: Camara de representacion territorial (articulo 69), cuando no estaba
claro cuales iban a ser los territorios a representar. En realidad, es, en el mejor de los casos, una
camara de revision legislativa que, como toda institucién de este tipo, pasa de ser segunda cdmara a
ser camara secundaria. Hay quien dice, no sin cierta razén, que la funcién principal del actual Senado
es la imputacion de rentas en el seno de los partidos. De ahi su resistencia al cambio.

El encomiable celo de los senadores de varias legislaturas, que es de justicia reconocer, y las
modificaciones reglamentarias han mostrado su insuficiencia, porque no bastan para esclarecer qué
es lo que nuestro Senado pretende representar: el pluralismo social e institucional? ;La
politerritorialidad de Espafia? ;Duplicar o compensar las mayorias del Congreso? Esta Ultima no es
una justificacién suficiente, aunque coyunturalmente pueda resultar, si no satisfactoria, si
consoladora.

La afiorada representacién del pluralismo social ofrece, hoy mas que nunca, el peligro de abrir la
puerta a una politizacion de las propias instituciones sociales ya amenazadas por la voracidad de los
partidos, lanzados a controlar esta nueva representaciéon senatorial. Y su alternativa, la conversién del
Senado en Camara de representacion territorial, tropieza con el grave obstaculo de la imprecisién de
qué territorios han de ser representados. La mixtién de Comunidades Auténomas y Provincias que
propuso en su ya citado informe de 2006 el Consejo de Estado es un ejemplo de indeseable
confusién.

Las opiniones mayoritarias al uso parecen inclinarse en pro de una Cdmara de representacion
autondmica, por no decir federal, la méas coherente con su definicién como Camara de representacién
territorial, pero su articulacion presenta graves dificultades. ;Todas las Comunidades Auténomas
deberian tener igual representacion al margen de su extension, demografia e identidad? En este caso,
Madrid, Catalufia y La Rioja obtendrian igual representacion. Si, por el contrario, se atendiera a su
extensidn, Andalucia y Castilla y Ledn pesarian mas que cualquier otra. Si primara la demografia,
serfan Madrid, Catalufia y Andalucia las de mayor representacion, y si se atendiera a los caracteres
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identitarios, tales como la lengua, el Derecho publico y privado, las instituciones forales, que son
precisamente las que justifican la autonomia, Euskadi, Navarra, Catalufia, Galicia y, eventualmente,
Valencia, serian con mucho las dominantes. Ni que decir tiene que la ponderacién de todos estos
criterios no resultaria pacifica.

Tampoco resulta pacifico el criterio sobre cémo debieran ser designados los representantes
autondmicos ;Por los cuerpos electorales de cada autonomia, como hoy ocurre en los Estados Unidos
y Australia? ;Por las respectivas asambleas legislativas autondémicas, de acuerdo con el ejemplo
indio? ;Por los gobiernos autondmicos, siguiendo el modelo aleman? ;Cabe imaginar férmulas nuevas
0 mixtas? Todas estas cuestiones se han debatido ya reiteradamente y si algo estd, hoy por hoy,
claro, es que la tan ponderada federalizacién del Senado esté lejos de concretarse en una férmula
susceptible de consenso.

Por otra parte, un Senado autonédmico encargado de la revisién legislativa reiteraria la tensién entre
los partidos representados en el Congreso y que controlasen unas u otras autonomias. Asi lo
demuestra la practica de la evolucién de las segundas camaras federales mas sefieras, desde el
Senado de los Estados Unidos al Bundesrat aleman. Y un Senado exclusivamente destinado a tratar
los problemas autondmicos no haria mas que complicarlos. La evidente asimetria de las autonomias
espanolas no permite colectivizar cuestiones esencialmente bilaterales, y es evidente que las
tensiones entre Madrid y Barcelona o Vitoria son bilaterales y no colectivas.

Seria, por el contrario, y a mi juicio, extremadamente Util un Senado, al margen de las Cortes
unicamerales, destinado no a la revisién de la obra del Congreso o a la articulacién autonédmica, para
lo que son mas idéneas las conferencias presidenciales y sectoriales, sino a la reflexidn politica y el
control extrapartidista. Deberia, para ello, estar formado por personalidades de indiscutible prestigio
por su experiencia y trayectoria y ya fuera de la polémica politica. El mas criticable de los
expresidentes del Gobierno, del Congreso de los Diputados o del Tribunal Constitucional, y el
Gobernador mas cuestionado del Banco de Espafia, por ejemplo, tiene una experiencia que no debe
ser amortizada y que, apartado de toda contienda y militancia partidista, pueden ser de suma utilidad
al Estado. Su lugar no es el Consejo de Estado, 6rgano eminentemente técnico-juridico, sino un
Senado tan apartidista como politico. La automatica colacidn de las senadurias ex post officio y, en
casos excepcionales, por cooptacién consensuada, eliminaria la discrecionalidad en la eleccion.

Tales senadores deberian optar entre una remuneracién honorable, acompanada de una severa
incompatibilidad, o, como era propio de los antiguos honoratiores, la cuasigratuidad de sus servicios,
sin otra incompatibilidad que la procedente de un conflicto de intereses. A un Senado asi compuesto
de expersonalidades publicas deberian corresponder tres misiones de la mayor importancia.

Una, ofrecer a las instituciones una reflexién apartidista sobre objetivos y estrategias politicas de
Estado a largo plazo, algo de lo que hoy estamos rigurosamente ayunos. Opiniones reposadas y
experimentadas compensarian asi el torrente de informacién frivola y demoscopia futil que hoy
fundamenta la permanente y variante improvisacion que caracteriza las decisiones politicas. Por
poner un ejemplo, las opiniones de Felipe Gonzalez, que nadie, esté o no de acuerdo con ellas, puede
menospreciar, serian mas Utiles al Estado expuestas en ese Senado que en ocasionales
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comparecencias en los medios de comunicacién.

Dos, elegir a los miembros de las altas instituciones de control, como el Tribunal Constitucional y el
Tribunal de Cuentas, hoy designados por los partidos cuya gestion directa o indirecta han de
controlar. La exclusién de los grupos parlamentarios del proceso de seleccién permitiria acabar con el
denostado sistema de cuotas.

Tres, controlar a las denominadas Administraciones Independientes, como el Banco de Espaiia, la
Junta de Energia Nuclear, la Comisién Nacional del Mercado de Valores, etc. Si, en pro de la
objetividad necesaria para tratar tan grandes problemas, tales instituciones han de apartarse de la
contienda politica y de la presion inherente a unas elecciones periddicas, no debe concluirse que han
de estar exentas de todo control, un control que el tipo de Senado propuesto puede ejercer con
criterios objetivos.

Si se analiza el espiritu de la practica comparada, desde los senadores vitalicios canadienses, los de
designacién presidencial previstos en la Constitucion india, los senadores vitalicios italianos (cuyo
ejemplo ha cundido en Constituciones recientes, pese a estar cuestionados en la propia Italia), hasta
los mas elaborados proyectos de reforma de la Camara alta britanica, se encontraran avales a esta
férmula. Pero me temo que una reforma semejante esta hoy imposibilitada por dos falsos dogmas
muy activos en el imaginario colectivo de nuestros politicos: el supersticioso respeto al bicameralismo
clasico y la creencia en el necesario origen popular de todas las instituciones. jSalvo, claro esta,
cuando se trata de cosas tan serias como la autoridad monetaria! «Con las cosas de comer no se
juega» (sic), se ha dicho por voz autorizada. Todo ello requiere una profunda revisién del Titulo Il de
la Constitucién por la via del articulo 167.

En cuanto a la reforma territorial, es preciso distinguir dos niveles: el local y el autonémico.
Veamoslos sucesivamente.

La Constitucidn otorgd una garantia institucional a Provincias y Municipios, a Ayuntamientos y
Diputaciones (articulos 140 y 141 CE) y si estos preceptos pueden ser revisados por la via del articulo
167 CE, yo juzgo peligroso que la reforma de la Constitucion se inicie eliminando garantias
institucionales. Se crea asi un peligroso precedente que puede poner en tela de juicio instituciones
sefieras -desde los Colegios Profesionales (articulo 36) al Patrimonio Nacional (articulo 132.3),
pasando por el sistema de fe publica (articulo 149.1.89) e, incluso, derechos tenidos hasta ahora por
fundamentales y que gran parte de la doctrina y cierta jurisprudencia interpreta como garantias
institucionales, verbigracia la propiedad privada (articulo 33).

Las corporaciones locales, especialmente los municipios y sus Ayuntamientos, no han sido, como
pretendian nuestros ingenuos regeneracionistas, escuela de ciudadania, sino, digamoslo claramente,
semillero de corrupcion, como demuestran tantos escandalos urbanisticos. Su reforma comprende
diferentes cuestiones. Desde el nimero de entidades locales, la fusién de servicios como alternativa a
su supresion, el control de su gestion, la aclaracién de sus competencias, su financiacion y tantas
mas. Todo ello materia de ley.
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Creo preferible revisar, por la via del articulo 13 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, la
construccién jurisprudencial, tal vez excesivamente amplia, que el Tribunal ha hecho de la autonomia
municipal y utilizar los instrumentos de control, ya previstos en las leyes, para que los Ayuntamientos
no sean otras tantas ciudadelas inmunes a la politica general acordada en las Cortes y de la que el
Gobierno parlamentario es responsable, en temas tales como los simbolos politicos, las declaraciones
politicas, las finanzas y la transparencia. No es la funcién de los Ayuntamientos ser instrumento de
oposicién al Gobierno del Estado ni pueden autoatribuirse una nueva forma del derecho de resistencia
ante lo que se estime injusto.

Las provincias deben ser respetadas. Hay que tener en cuenta que bajo su denominacién genérica
laten cuatro realidades sociopoliticas diferentes. Las provincias cuyas instituciones y competencias se
han subsumido en las Comunidades Auténomas uniprovinciales (Principado de Asturias, Navarra,
Cantabria. La Rioja y Murcia); las archipieldgicas de Baleares y Canarias; las tres provincias vascas
(Alava, GuipUzcoa y Vizcaya), garantizadas como Territorios Forales en la Disposicién Adicional
Primera de la Constitucidn y que por su estructura institucional, régimen juridico y competencias, no
son verdaderas provincias, sino efectivos «fragmentos de Estado»; las cuatro provincias catalanas y
el resto de las provincias que, ademas de Valencia, cubren las dos mesetas y Andalucia.

No parece que esté en cuestion la estructura actual de las tres primeras categorias. La divisién
provincial de Catalufia se hizo, sin duda, con la sana intencién de «descuartizar» su entidad politica,
pero jverian hoy dia sus habitantes con agrado la desaparicidn de sus instituciones provinciales?
Probablemente alli y, desde luego, en el resto del territorio espafiol, la division provincial de 1833 que
partio de antecedentes seculares ha arraigado profundamente en la sociedad. A lo largo de cerca de
dos siglos, nuestra organizacion territorial se ha provincializado y la provincia es, asi, la principal y
mas viva de nuestras instituciones locales.

En cuanto a las Diputaciones Provinciales de régimen comun, cuya supresion se ha propuesto para
simplificar nuestra administracién, ;por qué no mantenerlas como estan en la Constitucién, revisando
su composicién y funciones y aligerando, en todo caso, la frondosa y clientelar burocracia que en ellas
se ha creado? En vez del vigente procedimiento de eleccién previsto en la Ley General Electoral ya
citada de 1985, paradigma de oscuridad y complejidad, formen la Diputacion Provincial los diputados
autonodmicos elegidos por cada provincia. Su carga de trabajo no seria, desde luego, agobiante, se
ahorrarian gastos y energias, se acercarian los diputados autonémicos a la realidad de la vida local,
se implicaria mas la administracion provincial en la autondémica y se facilitaria un segundo paso:
hacer de las Diputaciones la administracion periférica de las Autonomias como, sin éxito, recomendd
un ya olvidado Informe de la Comisidn de Expertos sobre Autonomias de 1981.

Las Diputaciones son Utiles para el funcionamiento de los pequefios y aun medianos municipios, y su
supresion, inevitablemente seguida de la erosidon de aquellos, podra significar un ahorro, pero a costa
de vaciar gran parte del territorio ya amenazado de desertizacidon y generar un neocentralismo a
favor de la capital de la Comunidad Auténoma. Si la economia, por politica, ha de ser humana, no ha
de llevar la austeridad hasta la sustitucion de los lugares, raiz de identidad, por el mero espacio tan
caro a los planificadores de abstracciones. La mejor ordenacién del espacio debe atender al genius
loci 'y, como dijo su mas brillante defensor en cuanto a la ordenacidn del territorio, la res extensa,
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para no ser inanis res, debe ser res sensibilis.

En cuanto a la estructura autondmica del Estado, siempre desconfié -y testimonio abundante he
dejado de ello- de la generalizacion de las Autonomias bajo lema tan sublime como «café para
todos», pero no me parece acertado poner hoy en cuestién su resultado, sino tratar de corregir sus
mayores defectos. ;Cémo? Lo primero a esclarecer son las propuestas de federalizacion vy,
concretamente, el significado del término, que se utiliza en el debate politico sin parar mientes en su
alcance técnico.

Hoy, la palabra «federal» cubre una gran cantidad de férmulas constitucionales que la doctrina no
acaba de inventariar. El federalismo puede ser, por su origen, de concentracién, como es el caso de
los Estados Unidos, o de dispersion, como en México, sin que falten situaciones cuya evolucién pone
tal clasificacion en tela de juicio, por ejemplo en la Republica Federal Alemana; simétrico, como en
Austria, o asimétrico, como en Canada; los poderes residuales pueden corresponder a la federacién,
como en Austria, 0 a sus miembros, como en Suiza; estos pueden revestir muy diversas
denominaciones (cantones en Suiza, provincias en Argentina y Canada, paises en Alemania, Estados
en los Estados Unidos, Australia o la Unidn India, etc.), sin que ello determine sus mayores o menores
competencias. Hay federalismos mas identitarios que fiscales, como el de Malasia, y viceversa, y
federalismos de sola ejecucién, etc. Quienes proponen marchar por la senda de la federalizacion
deben precisar cudl es, de entre todos estos modelos y otros muchos mas posibles, el modelo federal
al que tienden, sin confundirlo, por cierto, con el blindaje de los derechos sociales, que nada tiene que
ver con ello. Y no olvidemos que si el Titulo VIII de la Constitucidn esta obsoleto es porque, en su
mayor parte, fue una via hacia la autonomia mas que una sustantiva regulacion de la misma. Si ahora
se trata de reformar la Constitucion, no abramos otro proceso, no iniciemos otra via: regulemos una
estructura con pretensiones de estabilidad.

Pero precisemos. La esencia del fendmeno federal consiste en la dualidad de estructuras, la
distribucién de competencias entre ambas y la participacién de las unidades federadas en la
estructura federal. En Espana, el vigente Estado de las Autonomias ha supuesto la dualidad de
estructuras institucionales de acuerdo con un principio mimético que lleva a reproducir el Estado a
escala autondmica. La federalizacién supone el mantenimiento de esta duplicidad. Ahora bien, si algo
va quedando claro es que tal duplicidad resulta innecesaria y costosa en exceso.

Los érganos de relieve constitucional, como el Tribunal de Cuentas, Consejo Consultivo, Defensor del
Pueblo, Consejo Econémico y Social, Agencia de Proteccién de Datos, etc., si son (tiles a nivel estatal,
resultan superfluos multiplicados a través de diecisiete Autonomias, algunas de las cuales, por su
tamanfo, carecen de suficiente peso demografico, econdémico y de personal cualificado para dirigirlos
y ocuparlas. Seria mas econdmico y funcional que las correspondientes instituciones estatales
asumieron sus funciones, no ciertamente su personal, y asi lo propuso el famoso Informe CORA. El
indispensable incremento de sus dotaciones seria mucho menor que el coste de mantener sus
réplicas autondmicas. Pero esa reforma pende solamente de las respectivas normativas autonémicas,
como ya han demostrado los ejemplos de Madrid y Extremadura, y nada tiene que ver con la revision
de la Constitucion.
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En cuanto a la distribucion de competencias, es todo menos clara y si ello fue asi en un principio, las
diversas transferencias singulares y los Acuerdos Autonémicos que han sumado competencias en un
nivel sin simplificarlas en otro han aumentado dicha confusién, llegando al caso de que una
competencia es ejercida por una pluralidad de instituciones entre estatales, autondmicas y locales.
Urge una clara distribucidon de competencias en la Constitucion y eso si que requiere una meditada y
profunda reforma constitucional, la fijacion de un techo infranqueable y la eliminacién de lo que hoy
es el articulo 150.2, que permite, nada menos, que el paulatino vaciamiento del Estado.

Por ultimo, la participacidon no puede conseguirse a través de un Senado autondmico por las razones
atras apuntadas: fundamentalmente, la asimetria de las Autonomias espafiolas. Las conferencias de
presidentes y las sectoriales de consejeros son mucho mas sencillas y eficaces. Asi se demuestra en
campos tan sensibles como son el sanitario y el fiscal.

Pero la reordenacion del sistema autondmico, esto es, la reelaboracién del Titulo VIII de la
Constituciéon y una nueva Ley Orgdanica de Financiacién de las Comunidades Auténomas, que aborde
un nuevo régimen de financiacidn, ni puede llevarse adelante en tanto no se resuelva el tema
catalan, ni dicha solucion puede aplazarse a la reordenacion territorial de toda Espafa. Huyamos del
error orteguiano de 1927 en La redencion de las provincias, reiterado en 1932 y arrastrado en 1978:
crear un alvéolo autonémico general que dé cabida a la excepcidn catalana. Esta no cabe en aquél, y
aquél es desnaturalizado por ésta.

Nuestra constitucion territorial, tanto la autonémica como la local, tiene, sin duda, unos elementos de
Derecho estricto, tanto constitucionales como legales. Pero es, ante todo, un Estado autonémico
jurisdiccional, merced a la doctrina gestada por el Tribunal Constitucional, y convencional, en virtud
de los Acuerdos Autondmicos de 1981 y 1992 y sus consecuencias normativas. Utilicense los mismos
instrumentos para adecuarla a nuestra realidad presente. La doctrina del Tribunal Constitucional
puede autoreformarse a través del articulo 13 de la propia Ley Orgdnica de dicho Tribunal y, en
cuanto a los Acuerdos Autondmicos, me remito a lo sefialado en la primera de estas conferencias.

La mutacién convencional es una categoria generada en la practica politico-constitucional
anglosajona y hoy también aplicada en el constitucionalismo aleman y austriaco. Consiste en la
modificacién del sentido normativo de la Constitucidn al margen de su texto mediante actos no
normativos realizados por los sujetos y los actores del proceso publico en el que se inserta la practica
constitucional con el fin de ordenar las relaciones institucionales previstas en la Constitucién. La
convencion puede considerarse asi como una forma de mutacién constitucional: la mutacién
convencional.

Los agentes de la convencidn pueden ser tanto las propias instituciones constitucionales como las
fuerzas politicas no constitucionalmente formalizadas, esto es, los partidos: es decir, tanto sujetos
como actores del proceso politico, capaces de influirlo e, incluso, determinarlo. Sin duda, el proceso
politico puede decantar determinadas opciones normativas, pero no son éstas las que realizan la
mutacion, sino que es la mutacion la que las hace posibles. Asi, la convencidn gestada en los
segundos Acuerdos Autondmicos dio lugar la Ley Organica 9/1992.
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Por otra parte, la norma convencional puede alcanzar tal consistencia en la conciencia social que
termina convirtiéndose en norma de Derecho estricto, especialmente para evitar su olvido. Tal fue la
génesis de la XIl Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos, introducida en 1951, prohibiendo
el tercer mandato presidencial consecutivo, practica seguida desde la fundaciéon de la Republica y
rota por Roosevelt en 1941.

Ahora bien, si, por hipétesis, fuera preciso reordenar la vigente constitucion territorial para un mejor
acomodo de Catalufa, sin dafio para la integridad espafiola, podrian y deberian ponderarse las
ventajas de una mutacion convencional por consenso que culminase en una Disposicion Adicional a la
vigente Constituciéon como la mas prudente y efectiva de las vias a seguir. Pero antes de entrar en
cémo se hace tal cosa, permitanseme dos palabras sobre lo que, a mi juicio, late detras del problema.

El Estatuto de Autonomia de Catalufia de 1979, fruto de la Constitucién de 1978, votada por el pueblo
catalan en proporcién mas alta al resto de los espafioles, fue un verdadero pacto de Estado. Quien no
vea en dicho Estatuto mas que una Ley Orgdnica como otras tantas, como por ejemplo la del
Defensor del Pueblo, esta totalmente ciego e inhabilitado para comprender la realidad politica. Asi
ocurrié con los fautores del primer atentado contra dicho pacto, la felizmente frustrada Ley Organica
de Armonizacion del Proceso Autondmico, que, aun rechazada por el Tribunal Constitucional en
sentencia 76/1983, generd, a través de la subsiguiente politica neorecentralizadora y la propia
doctrina del mismo Tribunal, una progresiva administrativizacién de la autonomia politica de Catalufia
que provocé el error catalanista del Estatuto de 2006 y el no menor de la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 2010. Tal es la raiz de la creciente desafeccidn catalana hacia el Estado,
licidamente denunciada en su dia por el presidente José Montilla, que, cultivada mediante las
equivocaciones acumuladas a los dos lados del Ebro, ha culminado en el inaceptable desafio
independentista del Gobierno de la Generalitat.

Ahora bien, ese desafio que, sin ambages, califico de inaceptable, no se supera con dictdmenes del
Consejo de Estado y recursos de la Abogacia del Estado, por brillantes que resulten aquéllos y
diligentes y laboriosos que sean éstos. La prueba es que la hiriente retérica independentista que hace
cuatro anos contaba con un 15% de apoyo electoral ha llegado a alcanzar el 47%. No basta con
reafirmar enfaticamente la soberania nacional. Son precisas opciones politicas que, cuanto antes se
hubieran tomado, mas eficaces hubieran sido. Opciones politicas, digo, al servicio de la gran meta
constitucional: la integracién de Espafa toda.

La primera de estas medidas es dar a luz una férmula para el reconocimiento constitucional de la
identidad catalana con vistas no a su secesién, sino a reafirmar su voluntaria integracién dentro de un
proceso secular de autodeterminacién histérica. La autodeterminacién tiene un limite en la propia
identidad que legitima la autodeterminacién. ;Podria acaso el pueblo cataldn renunciar a su lengua
propia en un referéndum? El plebiscito que fragua la nacidn es, a la vez, cotidiano (la voluntad de
vivir juntos sin dejar de ser distintos) y secular (porque la historia es constituyente). Es esa historia
constituyente el marco de una secular y cotidiana autodeterminacién hispdanica de Catalufia.

Ello es problema suficientemente complicado y de dificil tratamiento como para enredarlo mas,
abordandolo a través de una reforma de la Constitucién y de una reforma global como la que desde
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algunos pagos politicos y académicos se ha propuesto. Antes al contrario, el problema catalan,
aunque afecte a Espafia entera, debe ser aislado y tratado singularmente y de forma cuanto mas
sencilla, mejor. Si se inserta en una reforma global, la opcién catalana tendera a generalizarse y
perdera la capacidad singularizadora que el reconocimiento de una realidad tan singular como es
Catalufia requiere. Por eso, creo que hay que sublimar la pasién por la reforma constitucional y,
aplazando otras cuestiones, sin duda importantes, centrarse en lo que, ademas de importante, es
urgente: Cataluia. Me explico.

En lugar de abordar una reforma de la Constitucidn, politica y técnicamente prefiada de riesgos,
intentemos una mutacion constitucional: la alteracion de la Constitucién sin modificar su texto. Esto
es, una mutacién convencional, de la que fueron ejemplo los Acuerdos Autonémicos de 1981 y de
1992. Lo hecho en tales ocasiones por via de pacto, esto es, la generalizaciéon y homogeneizacién de
las Autonomias, ino puede invertirse por via de pacto y singularizar una o varias Comunidades
Autdénomas e incluso, pasando de la mutacién a una prudente revision, formalizarlo en una
Disposicién Adicional?

Si existiera la voluntad politica para pactar, no seria dificil afadir por la via del articulo 167 una nueva
Disposicidn Adicional, como no lo fue la reforma del articulo 135 en 2011. El Consejo de Estado
considerd aplicable a Catalufia la vigente Disposicidén Adicional Primera, proyectando en lo publico la
previsiéon constitucional del articulo 149.1. 8¢ para el Derecho privado. El vigente articulo 5 del
Estatuto Catalan de 2006, que el Tribunal Constitucional no anulé en su Sentencia de 2010, invoco los
derechos histéricos como fundamento de su autonomia. Y no le faltan a Catalufia otros derechos
histéricos constitucionalmente reconocidos, como el haber plebiscitado un Estatuto de Autonomia y
tenerlo en vigor desde 1932 hasta 1936. Asi se reconoce ya en una Disposicion Transitoria Segunda
que podria recalificarse como nueva Adicional.

Pactese, pues, entre todas las fuerzas politicas una nueva Disposicién Adicional para Catalufia sobre
el modelo de la ya existente, con expresa referencia a su identidad, y garanticense en ella las
precisas competencias estratégicas, tales como la organizacién de las propias instituciones, las
educativas, linguisticas y culturales. Una vez incorporada a la Constitucién por la via del articulo 167,
podria, previa pedagogia de los grandes partidos estatales a través de toda Espafia, elaborarse sobre
ella un instrumento de gobierno negociado y formalmente pactado con el Estado y coherente con la
nueva Ley Organica de Financiacién de las Comunidades Auténomas: jacaso no esta pactado el
Amejoramiento del Fuero de Navarra de 19837 Y, como tal, inmodificable unilateralmente, incluso por
via de hecho, de normativa basica o de jurisprudencia. Esto deberia ser lo que se sometiera al
referéndum del pueblo catalan de acuerdo con el articulo 152.2.

:Satisfaria esto al soberanismo independentista? Creo que no. Pero si creo que hay una gran mayoria
catalanista que sdlo llegara al independentismo si no se le da otra via para reconocer su identidad
nacional y blindar el correspondiente autogobierno. ;Por qué no intentar integrarla mediante una
convencion constitucional y un referéndum previsto por la misma Constitucion? Esto seria, de verdad,
tanto integrar como decidir. En integrar consiste el verdadero espafiolismo; en decidir, la voluntad de
muchos catalanes y, para que ambos coincidan, sirve la mutacién convencional. A esto llamo yo
constitucionalismo util: al que pretende resolver problemas. No negarlos y enquistarlos o complicarlos
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y dificultar su ya dificil solucién.

Miguel Herrero y Rodriguez de Mindn es Consejero Permanente del Consejo de Estado,
Académico de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, y ponente de la Constitucion de 1978.
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