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El acento critico, nunca sectario, que aqui se cultiva, tiene a mi juicio un valor
singular. La critica pretende racionalizar y mejorar los instrumentos de nuestra
convivencia haciendo balance del camino recorrido en los ultimos 40 afios. Un
balance que debe ser completo para que pueda identificar ciertos errores,
huyendo siempre de la estéril impostacion de lo politicamente correcto. Un
balance que es condicion y premisa para abordar con solvencia cualquier
proceso de reforma. Porque sin ese balance, con el consiguiente alto en el
camino, carece de sentido hablar de reforma constitucional. Mas aun, esa es
imposible, porque para que fragie el consenso que le sirva de fundamento, hay
gue reconocerse en la realidad, en el camino transitado en el tiempo o contexto
en que vivimos.

Desde esa perspectiva, que sélo pretende situarse en la logica del analisis,
entiendo que puede resultar de utilidad contribuir al corpus critico que el Aula
viene elaborando con algunas reflexiones sobre la dinAmica seguida por el
principio de competencia al configurar y desarrollar nuestro sistema
democratico. Hace 30 afos, en las Jornadas que organizé la entonces
Direccion General de lo Contencioso del Estado sobre “Organizacion territorial
del Estado (Comunidades Autdnomas)”, presenté una comunicacion sobre el
“principio de competencia y la nueva organizacion territorial del Estado”. En un
breve examen de los limites constitucionales de ese principio, entendia y sigo
entendiendo que el Titulo VIII de nuestra Constitucion puede calificarse de
verdadera piedra de toque de la eficacia funcional y por ello fundante de
nuestra Ley de leyes. Todo ello por cuanto que el ser mismo del Estado
depende de la articulacion del poder soberano en el territorio, entendido éste
siguiendo a Kelsen como “espacio al que se circunscribe la vigencia del orden
juridico estatal”. Matizaba entonces esta premisa con mi conviccion de que en
el actual contexto de globalizacién y de pertenencia a la Unidn Europea, el
Estado ha dejado de ser “plenitudo potestatis” pero sigue siendo ad intra
“summa potestas”, acogiendo la expresion de Bodino en” Los seis libros de La
Republica”. Esto supone en mi opinidn, que la soberania se mantiene como
prerrogativa indisociable del ser del Estado y es, por ende, indivisible. De ahi
gue el principio de competencia pueda servir como instrumento para compartir
el ejercicio del poder con otros entes publicos, no para su reparto que conduce
a la marginalidad o residualidad del Estado, si por reparto se entiende el
desguace irreversible de ese poder central.



En este caso nos encontramos con la imposibilidad de contar con un
instrumento, con una técnica como es la de la llamada clausula de supremacia
o de cierre del ordenamiento juridico del Estado en cuanto que es definidora de
su plenitud y ello en los términos del articulo VI de la Constitucibn Americana,
el articulo 31 de la Ley Fundamental de Bonn, siguiendo el principio de que el
Derecho Federal se impone y rompe el Derecho de los Lander (Bundesrecht
bricht Landesrecht), y con un alcance mas mitigado el articulo 149.3 de la
Constitucion Espafiola, huérfano de la claridad interpretativa que pretendid
infundirle la frustrada LOAPA, frustrada por tratarse de una alternativa que
desechd el Tribunal Constitucional en su Sentencia de agosto de 1983.
Anticiparé la tesis que pretendo desarrollar.

El derecho de la autonomia que reconoce nuestra Constitucion en su articulo
2°, debiera entenderse exclusivamente en un sentido funcional y no fuerista o
soberanista como en tantas ocasiones se ha hecho. La propia norma
fundamental acoge ese significado funcional en su articulo 137 al justificar la
autonomia como via para la gestion de sus respectivos intereses, referencia a
intereses, por definicion particulares, que implicitamente reconoce la necesaria
intervencion de una instancia superior encargada de garantizar el interés
general. Recuerdo la doctrina alemana que es muy expresiva en este sentido,
concretamente al Profesor Ernst Bockenforde que nos dice que es necesario
contar con instancias superiores a la manera en que actua el Parlamento inglés
cuando se produce cualquier conflicto dentro de la comunidad politica.

Este interés general es indisociable del principio de solidaridad cuya garantia
corresponde al Estado de acuerdo con el articulo 138.1 de la Constitucion o por
la referencia que a él se hace en las leyes armonizadoras del 150.3 o, en caso
de conflicto, la previsibn contenida en el articulo 155. Realmente es una
desgracia, en mi opinién, el que el desarrollo de nuestra Constitucion, hecho en
un contexto de desprestigio creciente del Estado, haya prevalecido en ese
desarrollo, como reconocié entre otros el Profesor Garcia de Enterria, al
denunciar “la mitologia de la exclusividad y la separacion como correlato
necesario de la autonomia”. Esta desviacion me lleva a cuestionar la
autenticidad del consenso constitucional en aquellos que, al dia siguiente de la
entrada en vigor de la Constitucion, impulsaron un proceso de distanciamiento,
estanqueidad y uso alternativo o espurio e interesado de sus principios. La
dinAmica competencial, seamos inequivocos en este tema, no puede
entenderse al margen del principio de unidad del ordenamiento juridico del
Estado, principio vivificado por los valores superiores que enuncia el articulo
1.1 de la Constitucion, y que refuerza la prevision de su articulo 147.1 que
integra los estatutos de las Comunidades Autonomas, con su doble naturaleza
de normas autonomicas y normas estatales, en el ordenamiento juridico del
Estado. De ahi que este precepto, a mi juicio, conjuga y no contrapone ese
orden juridico con los sistemas normativos de las Comunidades Auténomas,



algo que como conclusidbn debiera conllevar el reconocimiento del
ordenamiento juridico del Estado como un Unico sistema legal, plural o
complejo, pero no identificable como una pluralidad de ordenamientos juridicos;
principio éste de unidad que abona la prevision de la Constitucion de los
denominados conflictos de competencias o atribuciones, conflictos que se
resuelven reconociendo el ambito propio del Estado y de las Comunidades
Autonomas.

Me limitaré a apuntar este concepto material de ambito, un concepto que
supera el mas formal de competencia recogido en el articulo 59 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, un principio que debe ajustarse a lo
establecido en el articulo 161 de la Constitucion Espafola para estos conflictos.
En la doctrina del Tribunal Constitucional ya desde las Sentencias de 28 de
enero y 4 de mayo de 1982, se nos dice que “al Estado corresponde establecer
un régimen legal uniforme y comun en todo el territorio, de modo que cuanto
pueda afectar a esa unidad sustancial, pertenece a la competencia estatal”.
Esto se habia traducido antes en la Ley Organica del Tribunal Constitucional en
su articulo 28.1, al disponer que para apreciar la conformidad o disconformidad
con la Constitucion de una ley, el Tribunal considerard ademas de los
preceptos constitucionales, las leyes que dentro del marco constitucional se
hubieran dictado para delimitar las competencias del Estado y de las diferentes
Comunidades Aut6bnomas o para regular o armonizar el ejercicio de las
competencias de éstas. Precepto que al consagrar el bloque de
constitucionalidad como manifestacion de la unidad sustancial o material del
ordenamiento juridico, reconoce explicitamente la primacia del arbitraje
consustancial al Derecho del Estado. Esta reivindicacion de la unidad del
ordenamiento juridico aflora recientemente en el estudio sobre “Pautas para
una reforma constitucional” que ha coordinado y editado el Profesor Javier
Garcia Roca. En él se propone clarificar las competencias del Estado
enunciandolas y definiéndolas en la propia Constitucion y no en ese
inabarcable y cada dia mas confuso bloque de competencias, a veces
incurriendo en competencias en blanco, como por ejemplo, en materia de
dependencia al no tener éstas la cobertura econémica correspondiente.

En el fondo volvemos a la advertencia del informe de la Comisién de Expertos
de 1981 en el que se aconsejaba no entender la autonomia como separacién
sino como participacion y cooperacion. Todo ello en el espiritu ya clasico del
federalismo cooperativo 0 de lo que hoy en Francia al hilo de la reforma
territorial en curso se denomina mutualizacion de competencias. Quizas no
haya favorecido la necesaria dinamica constitucional de unidad la influencia
que ha tenido el concepto juridico-administrativo de competencia. Asi este se
ajusta a una pauta de irrenunciabilidad en los términos previstos por el articulo
12.1 de la Ley 30/1992 sobre Reégimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Un precepto que dispone



que la competencia se ejercera por los 6rganos administrativos que la tengan
atribuida como propia. Propiedad unilateral que, al trasladarse al ambito
constitucional, debilita o neutraliza la potencialidad de tipos de competencias
imbricadas como las compartidas, las concurrentes o las alternativas. Quiza lo
gue nos falta es conciencia de los limites del principio juridico de competencia,
siendo ello signo de las limitaciones del Derecho mismo.

Como advirtié Ignacio de Otto, la clausula de competencia es una norma de
colision no una norma ordinaria de competencia. Solo actia, decia De Otto,
cuando se produce una colision de normas declarando la llamada competencia
de competencias, expresion clasica en el Derecho aleman, competencia
insustituible del Estado que, repito, nos conduce a la unidad de su
ordenamiento, algo que aflora también en las competencias armonizadoras de
la Union Europea, si acudimos al articulo 2 del Tratado de Funcionamiento de
la Union.

Han pasado los afios, en mi opinion muchos de ellos perdidos, y hoy la doctrina
al analizar la posicion del Tribunal Constitucional, supremo intérprete de la
Constitucion, se encuentra por ejemplo con analisis como el que hace el
Profesor Santiago Mufioz Machado cuando estudia la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 31/2010 sobre el Estatuto de Catalufia de 2006. En ese
analisis Muioz Machado concluye que la congelacion o petrificacion de la
doctrina jurisprudencial, traduciendo su contenido en normas estatutarias, es
una operacion fraudulenta porque aspira a restringir la funcién del intérprete
supremo, pretendiendo reducirle a la resolucién solo de un caso concreto, algo
gue conduciria a consagrar una visidbn entomoldgica o taxidérmica de su
funcion. Algo que algunos sitian en esa manipulacion nacionalista pretendida
de blindaje constitucional. El Tribunal Constitucional no es el instrumento para
la definicion de las competencias transferidas; tampoco basta la actual lista en
la Constitucion, tal y como se nos ofrece en los preceptos que conocemos, el
articulo 148 y 149. Por encima de listas, lo importante es que exista lealtad
constitucional y esto posiblemente es lo que falta.

La convivencia democratica no se garantizara en Espafia, como advierte el
preambulo constitucional, mas que dentro de la Constitucidon y de las leyes, es
decir, si se consolida un verdadero Estado de derecho. Asumo con plena
conviccion la afirmacion de Konrad Hesse, exponente de la doctrina
constitucional alemana, de que en un Estado descentralizado el principio
estructural central y omnicomprensivo es el de confianza federal, la conocida
Bundestreue, principio que se sitla en las antipodas del clima de hostilidad, de
improvisacion y de provocacion que discurre por estos pagos. Para la solucién
del problema de la articulacion territorial del Estado, no basta la dispersion o
reparto generoso de competencias. Si no se cuenta con un verdadero
consenso reiterado de élites politicas responsables, los malabarismos
normativos, muchos de ellos precedidos del recurso al famoso “sin perjuicio”,
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solo sirven para disfrazar o maquillar las tensiones y a la larga para perder el
tiempo. Se vio histéricamente con el Estado integral de 1931, que incluso vino
precedido por la dinAmica competencial de la Mancomunidad de Catalufia de
1914, Mancomunidad que como ha confirmado un reciente estudio del Profesor
Martin Bassols, al amparo del principio de delegacion, forz6 con amenazas la
transferencia de las competencias no delegadas del Estado, algo que en el
caso catalan parece que responde a un espiritu o tension expansiva que
permanece. Como reflexion primaria pero ineludible, no puedo dejar de apuntar
que lo que quizas nos falta es conciencia de los limites de la técnica juridica
que articule la capacidad de obrar a través de un titulo competencial y, en
consecuencia, hay que reconocer la limitacion del Derecho mismo. A ello se
suma la conciencia de la necesidad de que las competencias deben
simplificarse en cuanto a su atribucion, simplificacion que evite la superposicion
y el desconcierto mismo de los ciudadanos. Ello hace inevitable una
consideracion del principio de subsidiariedad tal como se ha enunciado
doctrinalmente, con sus origenes en el pensamiento social cristiano y
consagrado hoy en el Derecho de la Unién Europea.

Termino recordando a D. José Ortega en su “Espafia invertebrada”, que nunca
defrauda. Estamos ante un debate politico esteéril, sin altura, en el que lo que
prima es la competencia de los territorios, en un sentido fuerista y no funcional.
Basta ojear los Diarios de Sesiones de las Camaras para darse cuenta de que
muchas veces se habla més del fuero que del huevo, mas de la competencia
gue de la materia propia sustantiva de la iniciativa parlamentaria. De ese
debate que se centra en la competencia y no en la materia no cabe esperar
verdaderas soluciones. Las grandes naciones, decia Ortega, no se han hecho
desde dentro sino desde fuera. A su juicio, solo una acertada politica
internacional, politica de magnas empresas, decia él, hace posible una fecunda
politica interior. Pero si somos realistas y sin quitarle la razon a D. Jose,
tenemos que reconocer que hoy, en nuestro tiempo, el de esta Espafia real que
es la uUnica que tenemos, es muy dificil definir con ambicion una politica
internacional, una politica que nos movilice como naciébn, como nos han
movilizado histéricamente otros grandes proyectos. Tendremos que asumir el
legado de nuestra historia para aprender y entender lo que somos, no para
mantener o reivindicar competencias que sigan instrumentando o que tiendan a
instrumentar privilegios que quiebren la igualdad ciudadana.

Tendremos que remover el poso de la historia para conocer su sedimento , no
para crear, por decirlo de alguna manera, agitacion innecesaria, sino para partir
de nuestras realidades y no de voluntarismos expresados con mayor 0 menor
buena fe. Con humildad, los espafioles debemos asumir, si no magnas
empresas, proyectos razonables, factibles, en los que insisto podamos
reconocernos como pueblo y encontrarnos en paz y libertad. Quizas éste sea
tiempo en que tengamos que armonizar el plus ultra del escudo con el plus huc.



