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1. LA STC 42/2014, DE 25 DE MARZO, SOBRE LA «DECLARACION
DE SOBERANIA Y DEL DERECHO A DECIDIR DEL PUEBLO
DE CATALUNA»

La Sentencia del Tribunal Constitucional (TC) relativa a la «Resolucién 5/X
del Parlamento de Catalufia, por la que se aprueba la Declaracién de soberania
y del derecho a decidir del pueblo de Catalufia»,' dejé sentado que «la cldusula
primera de la Declaracién, que proclama el cardcter de sujeto politico y juridico
soberano de Catalufia, debe ser considerada inconstitucional y nula».? En dicha
Sentencia, el alto Tribunal entendié que el reconocimiento que dicha declaracién

! BOE nim. 87, de 10 de abril de 2014, pp. 77-99.

2 El Parlamento de Catalufia aprobé el 23 de enero de 2013 la referida Resolucién, por la que
se acordaba iniciar un proceso para hacer efectivo el ejercicio del derecho a decidir [el futuro poli-
tico colectivol de los ciudadanos de Catalufia en los siguientes términos: «[E1l pueblo de Catalu-
fia tiene, por razones de legitimidad democritica, el cardcter de sujeto politico y juridico sobera-
no». Y afiadfa, «se facilitardn todas las herramientas necesarias para que el conjunto de la poblacién
y la sociedad civil catalana tengan toda la informacién y el conocimiento adecuado para ejercer el
derecho a decidir y para que se promueva su participacion en el proceso, ademds de que se dialo-
gard y se negociard con el Estado espaflol, con las instituciones europeas y con el conjunto de la
comunidad internacional [...}». Fue aprobada con 85 votos favorables (50 CiU, 21 ERC, 13 ICV
y 1 CUP), 41 en contra (17 PP, 15 PSC y 9 Ciudadanos) y 2 abstenciones (CUP). Vid. Diario de
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realizaba del pueblo de Catalufia como «sujeto politico y juridico soberano»
resultaba contrario a los articulos 1.2 y 2 CE y a los articulos 1 y 2.4 EAC, as{
como en relacién con ellos a los articulos 9.1 y 168 CE.

En particular, la aludida Sentencia advirti6é que «el reconocimiento al pue-
blo de Catalufia de la calidad de soberano, no prevista en nuestra Constitucién
para las nacionalidades y regiones que integran el Estado, resulta incompatible
con el articulo 2 CE, ya que supone conferir al sujeto parcial del que se predica
esta calidad el poder de romper, por su sola voluntad, lo que la Constitucién
declara como su propio fundamento: «la indisoluble unidad de la Nacién espa-
flola». Como realidad sociohistérica, Catalufia (y Espafia toda) —aduce el TC—
es anterior a la Constitucién de 1978. Desde el punto de vista juridico-consti-
tucional, el pueblo de Catalufia invocado por la Declaracién es sin embargo «un
sujeto que se constituye en el mundo juridico en virtud del reconocimiento
constitucional (al igual que sucede con el conjunto del «pueblo espafiol» del
que, seguin el articulo 1.2 CE, emanan todos los poderes del Estado)».

Ahora bien, al propio tiempo que la Sentencia declara que «en el marco de
la Constitucién una comunidad auténoma no puede unilateralmente convocar
un referéndum de autodeterminacidn para decidir sobre su integracién en Espa-
fla», explicita la posibilidad de «una interpretacién constitucional» del llama-
do «derecho a decidir», entendido como «una aspiracién politica a la que se
llegue mediante un proceso ajustado a la legalidad constitucional», con respeto
a los principios de «legitimidad democritica», «pluralismo» y «legalidad»,
expresamente proclamados en la Declaracién de soberania del Parlamento de
Catalufa.

Este es sin duda el aspecto mds novedoso y trascendente de la STC 32/2014,
puesto que el Tribunal reconoce el derecho a decidir como un derecho que puede
amparar la realizacién de actividades dirigidas a «preparar» y «defender» la sepa-
racién de Catalufia, y a instar la «consecucién efectiva» de este objetivo en el
marco de los procedimientos de reforma de la Constitucién. En este punto, la
Sentencia parte de la premisa, ya manifestada en otras muchas resoluciones, de
que el ordenamiento constitucional espafiol no responde a un modelo de «demo-
cracia militante» y que, en consecuencia, tienen cabida todo tipo de concepciones
«que pretendan modificar el fundamento mismo del orden constitucional» como,
por ejemplo, «la voluntad de alterar el status juridico» de una Comunidad Auté-
noma. Significativamente, para el Tribunal, el derecho a decidir no es un derecho
a la autodeterminacién y tiene sustantividad propia: constituye una legitima

Sesiones del Parlamento de Catalufia (DSPC), X legislatura nim. 4, de 23 de enero de 2013, y el
Boletin Oficial del Parlamento de Catalufia (BOP) ndm. 13, de 24 de enero de 2013.
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aspiracién politica amparada por la libertad de expresién y, en términos mds
amplios, por el derecho de participacién en el dmbito politico.?

De ahi que la repetida Sentencia no limita el derecho a decidir Gnicamente
a la posibilidad de impulsar un proceso de reforma constitucional, como preten-
dia el Abogado del Estado (y como en su dia declaré la STC 103/2008, relativa
al «Plan Ibarretxe», a la que nos referiremos en otro momento),* sino que, por
primera vez, declara, de forma explicita, que los poderes ptblicos de una Comu-
nidad Auténoma -y no sélo los particulares, pueden realizar legitimamente
actividades dirigidas a «preparar y defender» el objetivo politico que estimen
conveniente, siempre que éstas tengan lugar sin vulnerar «los Principios demo-
craticos, los Derechos Fundamentales o el resto de los mandatos constituciona-
les». Y, l6gicamente, admite, estos actos de preparacién y defensa pueden lle-
varse a cabo incluso antes de que se haya materializado una reforma
constitucional que acoja el contenido de esa reivindicacién.’

3 Para E. Fossas, el Tribunal, mediante una cuestionable aplicacién de la técnica de la inter-
pretacién conforme «reconstruye el texto de la Resolucién para convertir una consigna politica
en un derecho hasta hoy inexistente», y no sélo eso sino que «consagra «el derecho a decidir»
como algo distinto del derecho a la autodeterminacién» («Interpretar la politica. Comentario a
la STC 42/2014, de 25 de marzo, sobre la Declaracién de soberanfa y el derecho a decidir del
pueblo de Catalufia», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 101, 2014, p. 300).

4 La STC 103/2008 (FJ 4), al analizar los motivos de inconstitucionalidad material establecié
que una consulta sobre «el derecho a decidir del pueblo vasco» afectaba al fundamento del orden
constitucional vigente en la medida que suponia una reconsideracién de la identidad y unidad del
sujeto soberano o, cuando menos, de la relacién que tinicamente la voluntad de éste puede esta-
blecer entre el Estado y las Comunidades Auténomas (CCAA).

> Ultra eventuales interpretaciones doctrinales, fundadas en que la STC 42/2014 razona la
no existencia del derecho a decidir antes de la reforma, y no tiene virtualidad porque no hay
medios para ejercerlo (es dudoso que haya sujeto que pueda ejercerlo, faltan los elementos cons-
titutivos del derecho y sélo existe cauces procedimentales para conseguir la juridificacién del
derecho a decidir), la mencionada Resolucién declara que los poderes publicos pueden realizar
actividades de defensa y preparacién del ejercicio del derecho a decidir y que ello, de entrada,
tiene efectos juridicos practicos muy relevantes ya que pueden legitimar constitucionalmente
las medidas que han ido adoptando no sélo varios colectivos y organizaciones sociales, en tanto
que entidades privadas, sino también los poderes publicos en Catalufia, y especialmente la
Generalitat. Asi, por ejemplo, la constitucién del Consell Assessor per a la Transicid Nacional
(CATN), que el Abogado del Estado menciona de manera expresa en sus alegaciones, como de
otros organismos establecidos por la Generalitat, quedan definitivamente legitimados desde el
punto de vista constitucional. Igualmente quedan legitimadas de manera incontrovertible las
declaraciones y manifestaciones realizadas en defensa del ejercicio del derecho a decidir que se
han llevado a cabo y las que puedan llevarse a cabo en el futuro, mientras respeten, como ase-
vera la Sentencia, los principios democréticos, los derechos fundamentales y el resto de los
mandatos constitucionales.
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A partir de este punto, la Sentencia recuerda la facultad que tiene el Parla-
mento de Catalufia de iniciar un proceso de reforma constitucional mediante la
presentacién de una propuesta a través de los procedimientos previstos en el
articulo 87.2 CE. Y, aunque advierte que esa iniciativa no tiene efectos necesa-
riamente (no predetermina el resultado, claro estd), en caso de ser formulada, «el
Parlamento espafiol deberd entrar a considerarla» en virtud del deber de lealtad
constitucional.® Con todo, lo relevante es que, como se dird, todo ello no es ébi-
ce para que, con cardcter previo al inicio del proceso de reforma constitucional,
pueda consultarse, a través de un referéndum o de otro tipo de consulta no vin-
culante, a los ciudadanos de una Comunidad Auténoma.’

2. EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION
Y LA JURIDIFICACION DEL DERECHO A DECIDIR EN LA ESFERA
INTERNACIONAL

Ya se ha dicho que uno de los elementos mds destacados de la STC 42/2014
es la declaracién de conformidad constitucional de las referencias al derecho a
decidir de los ciudadanos de Catalufia presentes en la Resolucién 5/X. Tal como
se recoge en el fallo de la Sentencia, tales referencias «no son inconstitucionales
si se interpretan en el sentido que se expone en los FFJJ 3 y 4». Para llegar a este
pronunciamiento, la Sentencia distingue de forma novedosa y algo heterodoxa
entre el derecho a la autodeterminacién y el derecho a decidir. Asi, por una parte,
el derecho a la autodeterminacion es entendido como la capacidad para decidir de
manera directa y juridicamente efectiva la integracion territorial de Espafia, vin-

¢ Aunque con este inciso la Sentencia parece insinuar que las Cortes Generales deberfan
admitir a trdmite la propuesta, no llega sin embargo tan lejos como la Corte Suprema del Canadd
en su Dictamen de 20 de agosto de 1998, citado por la STC 42/2014, ya que, en ese caso, el alto
Tribunal canadiense proclamé que si se daba un resultado claro en un referéndum, con una pre-
gunta clara favorable a la separacién de una Provincia, ello obligaba a la Federacién y al resto de
las Provincias a negociar lealmente la separacion.

7 Ello cobra especial relieve si se tiene en cuenta que, a raiz del proceso soberanista en Cata-
lufia, y ante la insistente demanda de amplios sectores politicos de celebrar una consulta, algunos
constitucionalistas —como se analizard prolijamente en otro momento— ya habifan planteado
distintas posibilidades, ademds de la revisién constitucional del art. 168 CE, sefialadamente la
aprobacién de una ley catalana u otra estatal. Vid. en ese sentido F. DE CARRERAS, «;Un referén-
dum?», La Vanguardia, 20 de septiembre de 2012; F. RUBIO LLORENTE, «Un referéndum para
Catalufia», E/ Pafs, 8 de octubre de 2012; A. Rufz ROBLEDO, «Una respuesta canadiense a la
cuestién catalana», E/ Pais, 30 de octubre de 2012; J. VINTRO, «Legalidad y referéndum en
Catalufia», Lz Vanguardia, 2 de noviembre de 2012; y J. RIDAO, «Referéndum y derecho a deci-
dir», E/ Pais, 18 de abril de 2013.
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culada intrinsecamente a la nocién de soberanfa. De donde el Tribunal concluye
que, enunciado de esa forma, ese derecho no estd reconocido en la Constitucién
espaflola para los territorios integrantes del Estado, ya que la Norma Fundamen-
tal reconoce como tnico titular de la soberanfa al pueblo espafiol en su conjunto.
Sin embargo, a renglén seguido, el Tribunal otorga sustantividad al derecho a
decidir, en este caso concebido como la capacidad para manifestar «una aspiracién
politica» que, si es canalizada «mediante un proceso ajustado a la legalidad cons-
titucional», estima que tiene perfecta cabida en el marco constitucional.

Es sabido que el Derecho Internacional no contempla la secesién como
derecho.® Antes al contrario, consagra el principio de integridad territorial de
los Estados sobre la base de que la comunidad internacional la conforman los
Estados, que, como es 16gico, no sélo son la fuente sino también los destinatarios
directos de aquél.” Pese a ello, como también es sobradamente conocido, reco-
noce el derecho a la autodeterminacién (externa o derecho de secesién), vincula-
do a los «pueblos colonizados y oprimidos», aunque éste, en puridad, no apare-
ce definido como tal ni en la Carta fundacional de Naciones Unidas de 1945 (art.
1.2,55176)", ni en los Pactos Internacionales de Derechos civiles y politicos y

8 Para T. MUSGRAVE, «La secesién es una cuestién doméstica, y por tanto un acto plenamente
neutral en términos de Derecho Internacional. Ademds, al no estar prevista dentro de la jurisdiccién
de las leyes internacionales, no cualquier intento de secesién constituye un acto de autodeterminacién
en sentido juridico. Incluso cuando de €l se derivan consecuencias para el propio Derecho Interna-
cional, como la formacién de un nuevo Estado, el acto de secesién en sf mismo tiene una naturaleza
mds politica que juridica» (Self-Determination and National Minorities, Oxford, 1997, p. 210).

? Para la doctrina iusinternacionalista més acreditada, incluso «en su dimensién juridica es
evidente que la autodeterminacién no incorpora hoy, ni incluird previsiblemente en el futuro, un
derecho general de secesién para los grupos infraestatales. Contrariamente, lo que puede extraerse de
la experiencia de estos tltimos afios es que el Derecho Internacional se mantiene todavia hostil a la
secesion, incluso en el contexto colonial [...} a menos que la muy excepcional teorfa de la «secesion
remedio» les sea objetivamente aplicable» (Vid. T. Cristakis, Le droit a ['autodetermination en debors de
situations de décolonisation, 1999, p. 617. Para Dieter Murswiek, «[L}os Estados con una historia mds
larga acostumbran a gozar de una mayor estabilidad, pero ello no excluye que sean también objeto
de demandas de secesién. Muchos Estados, particularmente en el Este, temen que el otorgamiento
de la autonomia a determinadas minorias étnicas sea el primer paso hacia la secesién y la desmem-
bracién del Estado. Sin embargo yo estoy convencido de lo contrario. La autonomfa es la mejor
prevencién contra las demandas de secesién» («The issue of a right of secession reconsidered»,
Tomuschat C. (ed.), Modern Law of Self-Determination, Kluewer Academic Publishers, 1993, p. 39.

10 El articulo 1.2 de la Carta fundacional establece que «[L}os propésitos de Naciones Unidas
son [...} desarrollar entre las naciones unas relaciones amistosas basadas en el respeto al principio de
la igualdad de derechos de los pueblos y de su derecho a la libre determinacién, y tomar todas aquellas
medidas apropiadas a fortalecer la paz universal». En parecidos términos se expresan los arts. 55 y 76.
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de Derechos econémicos, sociales y culturales (Pactos de Nueva York de 1966)'!,
ni en sendas Resoluciones de la Asamblea General (AGNU) que abordan la
cuestion: la 1514 (XV Asamblea)'? y la 2625 (XXV Asamblea).

Sin duda, el desmembramiento de los imperios centroeuropeos, la desapa-
ricién por implosién de la antigua URSS y el inicio de procesos de descoloni-
zacién, sobre todo en el continente africano, llevé a que el Derecho Interna-
cional aceptara, ya en la primera mitad del siglo pasado, la creacién de nuevos
Estados a través del derecho a la autodeterminacién de los pueblos con signos
de identidad o nacionales propios, legitimando as{ la fractura o violacién de la
integridad territorial de los Estados matriz. Buena parte de las reclamaciones
secesionistas de pueblos miembros de Estados liberal-democréticos, con Cons-
tituciones que respetan su autodeterminacién interna (derechos culturales,
lengua y minimas formas de autogobierno, etc.),"” han hallado su encaje espo-
radicamente en el seno de procesos de desmembramiento (vgr. URSS o Yugo-
slavia), con motivo de pactos internos como el de Chequia y Eslovaquia.'*

"' Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (AGNU, Nueva York, 23 de marzo
de 1976). Adoptado y abierto a firma, ratificacién y adhesién en su Resolucién 2200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigencia: 23 de marzo de 1976, de conformidad con el
articulo 49: htep://www2.ohchr.org/spanish/law/ccpr.htm

[consulta: 01 de marzo de 2014}.

12 Resolucién 1514 de la AGNU, sobre la Independencia a los paises y pueblos coloniales,
Nueva York, 14 de diciembre de 1960. http://www.un.org/es/decolonization/declaration.shtml

[consulta: 01 de marzo de 2014}.

En ese sentido puede consultarse C. MARGIOTTA, E/ #ultimo dirito. Profil Storici e tedrico della
secessione, 11 Mulino, 2005, pp. 89 y 209.

1> Ademids de que, como advierte E. Milano, «la praxis de los Estados y de la comunidad
internacional en la fase de postguerra fria parece haber redimensionado la naturaleza y los efectos
de tal principio, del que derivarfa principalmente un derecho de los pueblos a emanciparse de la
autoridad de un gobierno extranjero, enemigo o meramente ilegitimo, como forma de reafirmar
la exigencia del respeto del principio de integridad territorial de los Estados» («Autodetermiazio-
ne dei popoli», Treccani.it, L'enciclopedia giuridicca italiana, 2013a, p. 8).

" Varios acontecimientos de esa naturaleza se hallan intimamente vinculados a la desapari-
ci6n de grandes imperios como el Austrohingaro y el Otomano, después de la Gran Guerra, y del
imperio Soviético, a finales de los afios ochenta. Algunos Estados, ademds, tuvieron su origen en
insélitas movilizaciones nacionales contra autoridades coloniales, como las inglesas, francesas y
portuguesas, caso de Indochina y Africa, después de la Segunda Guerra Mundial y hasta mediados
de la década de los afios sesenta del siglo pasado. En el contexto de las democracias liberales y
pluralistas, los nuevos Estados surgieron como resultado de tensiones sociales y étnicas. De mane-
ra més remota, pueden mencionarse los casos de Noruega (1904) e Irlanda (1921), asi como
algunas regiones insulares: Chipre o Malta. Finalmente, irrumpieron distintos movimientos de
afirmacién identitaria de gran intensidad en Estados plurinacionales y de estructura compuesta,
como Bélgica, Canadd, el Reino Unido o Espaiia. Se trata, en todos los casos, de Estados cohesio-
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Mencién aparte merece, en este mismo contexto, el no menos conocido caso
de Quebec. En agosto de 1998, la Corte Suprema de Canadd emiti6 el celebérri-
mo Dictamen (Opinién consultiva, en su versién original) sobre las condiciones
para la secesién de dicha provincia, con eficacia obviamente interna, pese a que,
mids tarde, devino una indiscutible fuente de inspiracién para otros procesos
similares.” En concreto, para la alta Corte canadiense, la legitimacién de la
secesion no es exclusivamente juridica («la Constitucién no es sélo lo que estd
escrito»), sino que debe valorarse también el contexto socio-politico existente
para arbitrar un procedimiento no s6lo constitucional sino también viable en la
practica. Para llegar a esta conclusion, de acuerdo con la tradicién juridica anglo-
sajona, la Corte manej6 principios y fuentes como el federalismo, la democracia,
la Constitucién, la primacia del derecho o el respeto a las minorias. De todo este
acervo juridico se inferfa, segiin la Corte, que Quebec no tenfa derecho a la sece-
sién unilateral, y que el Derecho Internacional no amparaba tal situacién. Sin
embargo, la Corte s{ admiti6 la posibilidad de la secesién en caso de que ésta
fuese producto de una voluntad clara y manifiesta de la mayorfa del pueblo que-
bequés a favor (a través de una pregunta no menos clara), que condujera al
gobierno federal y al de la provincia a negociar un proceso reglado que podia
culminar, en su caso, en una eventual reforma constitucional, debido a su especial
transcendencia, puesto que de ella se podia derivar una potencial alteracién del
estatus politico de todo el Estado y afectar no sélo a la condicién civil sino tam-
bién a la politica de muchas personas.'® Esta doctrina, y la ulterior Ley de la

nados alrededor de uniones entre coronas, guerras religiosas 0, como en el caso de Quebec, de
grandes campaifias colonizadoras por parte de los britdnicos.

> En concreto, el Dictamen de la Corte Suprema de Canadé [Reference by the Governor-
General Concerning Certain Questions relating to the Secession of Quebec from Canada (Reference re Seces-
sion of Quebec, (1998) 2 S. C. R. 217} venia a resolver una doble cuestién formulada por el gobier-
no federal canadiense: «Contempla el Derecho Internacional el derecho a declarar
unilateralmente la independencia de Quebec de Canadé por parte de a la Asamblea Nacional, el
Parlamento o el Gobierno de Quebec?». Y, en el mismo sentido, «[Elxiste un derecho a la libre
determinacién de acuerdo con el Derecho Internacional que otorgue a la Asamblea Nacional, el
Parlamento o el Gobierno de Quebec el derecho a declarar unilateralmente la independencia de
Quebec de Canadd?».

16 ({...} Siempre que Quebec ejerza sus derechos en el respeto de los derechos de los demds,
puede proponer la secesién y buscar c6mo obtenerla por la via de la negociacién. El proceso de
negociacién producto de la voluntad mayoritaria de la poblacién de Quebec en favor de la secesién,
en respuesta a una pregunta clara, exigirfa la conciliacién de diversos derechos y obligaciones por
parte de los representantes de dos mayorfas legitimas, a saber, una mayorfa clara de la poblacién
de Quebec y una mayorfa clara del conjunto de Canadd, sea la que sea. No se puede aceptar que
una de las dos mayorfas sea mds importante que la otra. Una mayoria politica que no actte de
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Claridad que la concretd,'” ha sido, sin duda, el modelo seguido en el caso del
referéndum de secesién planteado por el gobierno escocés, como se desprende
de los términos del acuerdo de octubre de 2012 entre el gobierno del Reino
Unido y el de Escocia,'® puesto que éste cumple con las dos exigencias bdsicas
que emanan de la experiencia quebequense: la aplicacién del principio demo-
critico a través de un acuerdo bilateral y la formulacién de una pregunta clara.

En dltimo término, debemos destacar por su singularidad el pronunciamien-
to del Tribunal Internacional de Justicia (TIJ), mediante el no menos relevante
Dictamen de 26 de julio de 2010 sobre la legalidad de la declaracién unilateral
de independencia (DUI) de Kosovo, en el que, eludiendo manifestarse sobre el
derecho general a la secesién y sobre el derecho a la autodeterminacién en par-
ticular, el TIJ sefial6 que la DUI llevada a cabo por la Asamblea de ese territorio
ex-serbio no s6lo no habfa vulnerado ninguna norma de Derecho Internacional
sino que podia sustentarse en otro tipo de legitimidad: la existencia de un Esta-

acuerdo con los principios subyacentes de la Constitucién que hemos descrito pondria en peligro
la legitimidad del ejercicio de sus derechos».

17" Como sea que en Quebec ya se han celebrado dos referéndums (1980 y 1995), el prece-
dente de haberlo celebrado resta interés al debate sobre quién decide. Ya ha quedado estableci-
do que los quebequeses tienen derecho a decidir. Asi, el nicleo la Ley de la Claridad (Clarity
Act 0 Loi de la Clarité) descansa sobre dos cuestiones clave: los aspectos organizativos y el alcan-
ce de los efectos juridicos del mismo. Asi, la mencionada Ley, de 13 de diciembre de 1999,
precisa minuciosamente la forma de convocar un referéndum, el tipo de preguntas legitimas e
improcedentes en caso de inducir a confusién a los votantes, y las que no pueden plantearse
porque otorgan un margen excesivo de discrecionalidad a los negociadores finales de los acuer-
dos (S. C. 2000, c. 26, de 29 de junio del 2000). Puede consultarse en: http://laws.justice.gc.ca/
eng/acts/C-31.8/FullText.html

[consulta: 30 de marzo de 20141].

18 El acuerdo entre el Gobierno britdnico y el escocés, firmado en Edimburgo el 15 de octu-
bre de 2012 (Acuerdo de San Andrés), previd la celebracién de un referéndum {luego fijado para
el 18 de septiembre de 20141, a través de una pregunta «justa y ficil de entender» sobre la inde-
pendencia de Escocia. El pacto inclufa, ademds, un memorando de seis pidginas que comprometia
a los lideres politicos britdnicos y escoceses a colaborar con buena voluntad para llevar a cabo el
referéndum y respetar el resultado, fuera cual fuera éste. En coherencia con esto, la pregunta,
definida ulteriormente [ «Do you agree that Scotland should be an independent country?» (;Estd
usted de acuerdo con que Escocia tenga que ser un pafs independiente?)} respondia inequivoca-
mente a los pardmetros de «claridad» exigidos legalmente en el caso de Quebec, rechazando, por
tanto, la posibilidad de un referéndum multiopcién como planteaba inicialmente el gobierno
escocés. Para hacer posible el inicio del proceso, se impulsé una Order in Council, esto es, una dele-
gacién competencial especial para que fuera el Parlamento de Edimburgo el encargado de la
convocatoria, de acuerdo con el articulo 30 de la Scotland Act, teniendo en cuenta que la convoca-
toria correspondia al gobierno de Westminster y que una convocatoria unilateral escocesa, por
ilegal, hubiera podido ser impugnada ante la Corte Suprema.

100 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.0 91, septiembre-diciembre 2014, pags. 91-136


http://laws.justice.gc.ca/eng/acts/C-31.8/FullText.html
http://laws.justice.gc.ca/eng/acts/C-31.8/FullText.html

LA JURIDIFICACION DEL DERECHO A DECIDIR EN ESPANA

do de facto, declarada por una instancia democritica representativa, en ausencia
de violencia y tras intensas negociaciones previas, bien conducidas y de buena
fe, aunque fracasadas."’

Asi pues, debemos concluir que el derecho a la autodeterminacién y el dere-
cho a decidir no son términos equivalentes. En su origen, es lo cierto que estaban
muy vinculados, pero eso no implica que conceptualmente sean la misma cosa.
El derecho a la autodeterminacién lo ejercen aquellos pueblos internacionalmen-
te reconocidos, con conflictos igualmente reconocidos. Mientras que el derecho
a decidir, no reconocido ni en el Derecho Internacional pablico ni en el derecho
interno de la mayoria de Estados,? tiene su fundamento, como hemos visto, en
el principio democritico y en el principio de efectividad.?!

9 Después de la DUI de la Asamblea kosovar, Serbia inst6 la toma de posicién de la AGNU,
que, mediante la Resolucién 63/3, de 8 de octubre de 2008, requirié un Dictamen del TIJ. El
propdsito de Serbia era obtener una decisién de disconformidad, con objeto de reabrir el proceso
de negociacién bilateral. La AGNU inst6 a la Corte a responder la pregunta: «;Se ajusta al Dere-
cho Internacional la declaracién unilateral de independencia formulada por las instituciones
provisionales de autogobierno de Kosovo?». El marco constitucional considerado por el TIJ no fue
la Constitucién de Serbia sino la Resolucién del Consejo de Seguridad 1244 (1999) y las normas
que se derivan, en las que se establecfa un régimen interino de autogobierno, y donde la indepen-
dencia no estaba expresamente prohibida como estatus final. En su Decisidn, el TIJ estableci6 que
toda DUI, ya fuera parlamentaria o popular no se hallaba amparada en el Derecho Internacional,
si bien éste tampoco era contrario. En todo caso, exigia, la DUI debfa ir seguida de una situacién
de hecho en que pudiera constatarse la presencia efectiva de elementos propios de Estado y, en
particular, la soberanfa. Para una panordmica general sobre este asunto, vid. M. ARCARI; L. BAL-
MOND: «Questions de droit international autour de 'avis consultative de la Cour Internationale
de Justice — International law issues arising from the International Court of Justice advisory
opinion on Kosovo», L. BALMOND; M. ARCARI; E. MiLANO; M. PERTILE; J. MARTIN; P. PAL-
CHETTL, W. CZAPLINSKI,; M. VrTUCCt; y A. TANCREDI: Declarations of independence and territorial
integrity in general international law: some reflections in light of the Court's advisory opinion, Giuffré,
2011, pp. 59-90; D. THURER y T. BURRI, «Self-Determination», Max Planck Encyclopedia of Public
International Law, Oxford Public International Law, Oxford University Press, 2013; y E. MILANO,
Formazione dello Stato e processi di State-building nel divitto internazionale. Kosovo 1999-2013, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2013b.

2 Ninguna Constitucién federal, salvo la de Etiopfa de 1995 (art. 39) o la confederal de
Serbia-Montenegro de 2003 (art. 60) reconocen el derecho a la secesién e imponen el respecto a
los acuerdos adoptados. Vid. Constitucién de Etiopfa (Carta Constitucional de la Reptblica Fede-
ral Democrdtica de Etiopfa, 1995. <http://www.refworld.org/docid/3ae6b5a84.html> [consulta:
1 de marzo de 2014} y la Constitucién Confederal de Serbia y Montenegro (Carta Constitucional
de Serbia y Montenegro, de 4 de febrero de 2003 <http://www.refworld.org/docid/43e7547d4.
html> {consulta: 1 de marzo de 2014}.

2L A través de la conocida doctrina de la efectividad, 69 miembros de Naciones Unidas
reconocieron a Kosovo como Estado independiente a partir del momento en que la Corte emitié
su Dictamen, pese a que Serbia no aceptaba su existencia y segufa reclamando su integridad
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Asf pues, los sujetos subestatales que aspiran a la secesién o a un determi-
nado estatus politico pueden, para expresar democraticamente su voluntad de
separacion (o el estatus que sea), llevar a término negociaciones que permitan
operar las reformas pertinentes en el orden constitucional interno (Quebec).?? Y,
en algunos casos extremos, se ha llegado a legitimar una decisién unilateral
cuando ésta ha concitado el apoyo de una masa critica suficiente de Estados en
el seno de la comunidad internacional (Kosovo).

3. EL ENCAJE DEL DERECHO A DECIDIR EN EL ORDEN
CONSTITUCIONAL INTERNO ESPANOL. ANTECEDENTES

3.1 E!l llamado «Plan Lbarretxe»

En la dltima década, han tenido lugar en Espafia dos procesos politicos que
han propuesto la realizacién de consultas a la ciudadania sobre el futuro politico
de territorios con una histérica y demostrada identidad colectiva, Euskadi y
Catalufia, mediante la invocacién explicita del derecho a decidir. Si en el caso
vasco este proceso ha vivido un final de capitulo que, a estas alturas, carece de
un escenario concreto de reanudacidn, en el caso de Catalufia, se ha concretado,
como se dird mds adelante, mediante la convocatoria de una consulta auspiciada
por el presidente de la Generalitat y diversas fuerzas politicas para el 9 de
noviembre 2014.

Ambas propuestas introdujeron el debate sobre el derecho a decidir con
anterioridad a la STC 42/2014. Y no solo eso sino también sobre la admisibilidad
de este tipo de consultas en la agenda politica espafiola en base a criterios de
oportunidad como, sobre todo, juridico-constitucionales. Todo ello teniendo en
cuenta que los sucesivos Gobiernos espafioles, asi como los principales partidos
politicos, se han opuesto tradicionalmente a esta posibilidad apelando a que la
Carta Magna consagra un Gnico sujeto de soberania, el pueblo espafiol (art. 1.2),
y afirma la unidad e indivisibilidad de la Nacién espafiola (art. 2), ademds de que
s6lo contempla un referéndum consultivo de dmbito estatal y autorizado por las
instituciones centrales (art. 92.3 CE).

territorial. En ese caso, el acuerdo con el Estado matriz no fue requerido como condicién para
un ulterior reconocimiento internacional. Esta es, sin duda, la aportacién capital del antes cita-
do Dictamen.

22 Para F. Rubio Llorente, se trata de «una doctrina que hoy pocos niegan y cuya expresién
mds conocida se puede encontrar en el famoso dictamen que la Corte Suprema de Canadd emitié
en 1999 (sic) sobre la legitimidad de la celebracién de un referéndum en Quebec [...}» («Un refe-
réndum para Catalufia», E/ Pais, 8 de octubre de 2012).
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El primer hito de estos procesos lo constituyé la adopcién por parte del
gobierno vasco, en 2003, de la Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad
de Euskadi (PEPCE), mds conocida con el nombre de su presidente e impulsor
«Plan Ibarretxe», concretada juridicamente como reforma del Estatuto de Auto-
nomia de la Comunidad Auténoma Vasca (EACAYV). La PEPCE contenia ele-
mentos que permitian, sin duda, una lectura directa de dudosa constitucionali-
dad, a la lumbre de los citados articulos 1 y 2 CE. Sin embargo, no es menos
cierto que en aquella Propuesta concurrian otras categorias juridicas que permi-
tfan una reflexién doctrinal poliédrica, como la invocacién de los derechos his-
téricos (DA 1.* CE) o el cardcter paccionado y singular que se reputa de las
normas forales.”

Sea como fuere, una vez rechazada esa Propuesta por el Congreso de los
Diputados, el Parlamento vasco aprobd la Ley de Convocatoria y Regulacién de
una Consulta Popular al objeto de obtener la opinién ciudadana en la Comuni-
dad Auténoma Vasca sobre la apertura de un proceso de negociacion para alcan-
zar la paz y la normalizacién politica («Plan Ibarretxe 2»). Segiin su Predmbulo,
la Ley se fundaba en dos principios («ético» y «democritico»), y en dos compro-
misos (el final dialogado de la violencia y el impulso de un proceso de negocia-
cién entre todos los partidos vascos sin exclusiones). Todos ellos habfan de
alcanzarse, siempre segin el izer descrito, a través de una oferta previa de didlogo
politico al Gobierno espafiol (que fue formalizada el 8 de septiembre de 2007),
que en caso de fructificar debfa ratificarse en una consulta no vinculante.?* En
este sentido, la Ley no sélo se inspiraba indudablemente en el contenido del
Dictamen canadiense sobre la secesién de Quebec, sino que incluso lo mencio-
naba expresamente en su proemio, abogando por el derecho a decidir como
método.

La Ley vasca 9/2008 atribufa cardcter no vinculante a la referida consulta,
con el objetivo de que los partidos politicos pudieran negociar los términos de

2 LASAGABASTER, L.: Consulta o referéndum. La necesidad de una nueva reflexion juridica sobre la
idea de la democracia, Lete Argitaletxea, Bilbao, 2008, p. 44.

24 El Proyecto (después Ley 9/2008, de 27 de junio) constaba de un articulo tnico: el primer
apartado declaraba que, en virtud de la autorizacién del Parlamento Vasco, el Lehendakari some-
terfa a consulta de todos los ciudadanos del Pais Vasco con derecho de sufragio activo y con cardc-
ter no vinculante las siguientes preguntas: «a) ;Estd usted de acuerdo en apoyar un proceso de final
dialogado de la violencia, si previamente ETA manifiesta de forma inequivoca su voluntad de
poner fin a la misma de una vez y para siempre?» y «b) ;Estd usted de acuerdo en que los partidos
vascos, sin exclusiones, inicien un proceso de negociacién para alcanzar un Acuerdo democrdtico
sobre el ejercicio del derecho a decidir del Pueblo Vasco, y que este Acuerdo sea sometido a refe-
réndum antes de que finalice el afio 2010?». El apartado 2 prescribfa que la consulta se celebraria
el 25 de octubre de 2008, en la CAV, convocada por el Lehendakari.
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un Acuerdo para ejercer el derecho a decidir, en base al principio democritico y
al art. 9.2 e EAPV, que prevé que los poderes publicos faciliten «la participacién
de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural {...}»?’. No en
vano, esa fue la razén que empujé al legislador vasco a considerar innecesaria
tanto la aplicacién de la Ley Orgénica 2/1980, de 18 de enero, reguladora de las
distintas modalidades de referéndum (LORMR), como la previa autorizacién del
Estado ex cldusula 32 del articulo 149.1 CE, haciendo, para todo lo no previsto
en la Ley, expresa remision a las disposiciones reguladoras de los procesos elec-
torales de Euskadi (singularmente, la Ley 5/1990, de 15 de junio, de elecciones
al Parlamento Vasco).?®

La STC 103/2008, de 11 de septiembre (FJ 2) resolvié el conflicto com-
petencial que le fue planteado al TC por el Gobierno. De entrada, éste presen-
taba un grado de formalidad importante, aunque conectado con un concepto
de constitucionalidad eminentemente material: la consulta a que hacia refe-
rencia la ley, sera o no un referéndum? El legislador vasco entendia que no,
consciente de que en caso contrario debifa regularse inexorablemente por la
LORMR, al no disponer de un titulo competencial expreso, o bien requerir la
previa autorizacion estatal. En este punto, el alto Tribunal utilizé una meto-
dologfa analitica: segin su parecer, el «referéndum» es un instrumento de
participacién directa de los ciudadanos en asuntos publicos para el ejercicio
del derecho fundamental de participacién reconocido en el articulo 23.1 CE.?’

% Con todo, el planteamiento de una consulta popular como habilitacién para el inicio de
una negociacién politica se presentaba con cardcter supletorio, sélo en ausencia de acuerdo, y para
exigir a la organizacién armada ETA el fin de la violencia, esto es, en situacién de abandono
inequivoco de las armas por parte de aquella para posibilitar un proceso de didlogo con la inter-
vencién de todos los partidos politicos con objeto de alcanzar un «Acuerdo de normalizacién
politica», en el que se establecieran las bases de una nueva relacién entre la Comunidad Auténoma
Vasca (CAV) y el Estado.

%6 La Ley 9/2008 no sélo autorizaba al Presidente de la CAV a someter dos preguntas a con-
sulta no vinculante de los ciudadanos del Pais Vasco en una fecha determinada, sino que daba por
convocada esa consulta. Esta posibilidad, de entrada, planteaba un conflicto basado en la compe-
tencia para autorizar una consulta mediante referéndum del art. 149.1.32 CE.

27 Sin duda, entre las mds recientes, las m4s relevantes Sentencias del Tribunal Constitucional
sobre la participacién politica son la STC 63/1987, de 20 de mayo (FJ 3y 5) y laSTC 119/1995,
de 17 de julio (FJ 2 y 4). Precisamente, esta tltima Sentencia contiene una definicién del derecho
fundamental de participacién politica del art. 23 CE que permite distinguir a las claras este dere-
cho, del que emana el derecho electoral como manifestacién de los principios democritico y del
pluralismo politico, y que es fundamento del orden constitucional sustentado en la soberania
popular (art. 1 CE) y del derecho de participacién {de los ciudadanos de Catalunya «en los asuntos
publicos de Catalufia de manera directa o por medio de representantes, en los supuestos y en los
términos que establecen este Estatuto y las leyes», que recoge el art. 29 EAC}: «Es evidente que
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No se trata, pues, de cualquier derecho de participacion, sino especificamente
del derecho de participacién politica, aquel que, de acuerdo con la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional «normalmente se ejerce por medio de
representantes y que, excepcionalmente, puede ser directamente ejercida por
el pueblo» (STC 119/1995, de 17 de julio). Se trata, por tanto, de una forma
de democracia directa, y no simplemente de una manifestacién del fenémeno
participativo. Afadiendo, por lo demds, la conocida pero algo dudosa caracte-
rizacién del «referéndum» como especie del género «consulta popular» (EJ 3),
que tiene por objeto conocer el parecer del cuerpo electoral, conformado y
exteriorizado mediante un procedimiento electoral: un censo, gestionado por
la Administracion electoral, con las garantias jurisdiccionales correspondien-
tes. Ademds de que para todo ello se requiere la autorizacién estatal ex art.
149.1.32 CE. Desde el punto de vista competencial, el TC declaré que era
imprescindible la concurrencia de una competencia explicita, y no sélo la
invocacién de determinados principios como el democratico. De otro modo,
sefial$ el Tribunal, se estaria colisionando con las competencias expresamente
atribuidas a otro ente (el Estado) por la propia Constitucién, en base a la regla
general de la democracia representativa y al hecho de que s6lo pueden convo-
carse y celebrarse los referendos que expresamente estdn previstos en las normas
del Estado, incluidos los Estatutos de Autonomia, de conformidad con la
Constitucién (FJ 3).

En suma, dejando de lado las cuestiones de orden competencial, la STC
103/2008 sostuvo que la consulta proyectada afectaba al fundamento del orden
constitucional vigente, al poner en cuestion la identidad y la unidad del sujeto
soberano, ademds de dejar sentado la existencia de algunos limites implicitos en
la Constitucidn, y entre ellos la unidad indisoluble del Estado.?

este entendimiento de la participacién a que se refiere el articulo 23.1 no agota las manifestaciones
del fenémeno participativo [...}. De hecho, el Texto constitucional es rico en este tipo de manifes-
taciones. En unos casos, se contiene un mandato de cardcter general a los poderes constituidos para
que promuevan la participacién en distintos dmbitos: asi, el articulo 9.2 CE [...}. En otros casos,
el constituyente ha previsto formas de participacién en dmbitos concretos algunas de las cuales se
convierten en verdaderos derechos subjetivos, bien ex constitutione, bien como consecuencia del
posterior desarrollo por parte del legislador» (EJ 4).

# Ello no obstante, algunos autores como M. Aragén rechazan esta posibilidad si supone la
incorporacién del derecho de autodeterminacién porque «[N1i hay Estado, ni Constitucién, ni
ordenamiento, si hay derecho de secesién: simplemente son entidades inconciliables» (vid. «El
principio democrdtico y la reconstruccién teérica del Derecho Pablico», Constitucion y democracia,
Tecnos, Madrid, 1989, p. 63).
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3.2. El caso catalin: la denominada « Transicién Nacional»

En Cataluiia, el arranque del proceso politico reivindicativo del derecho a
decidir puede situarse en torno al desenlace del proceso de reforma estatutaria y,
mas concretamente, con la STC 31/2010, de 28 de junio. La lectura de la mayo-
rfa abrumadora de la doctrina iuspublicista catalana fue que con esa Sentencia,
y agotado el periplo del desarrollo autonémico éste se iba a construir en el futu-
ro de forma unilateral desde el Estado y el Tribunal Constitucional, erigido en
un auténtico poder constituyente. En suma, la Sentencia fue percibida como la
desactivacién operativa de buena parte del Texto estatutario.”” En términos
politicos, la decepcién expresada por la mayoria de la sociedad y de los actores
politicos condujo a un auténtico cambio de coordenadas del catalanismo tradi-
cional, el cual, desde mediados del siglo x1X se habfa mostrado mayoritariamen-
te favorable a buscar un «encaje» cémodo de Catalunya en Espaiia, esto es, res-
petuoso de su singularidad sobretodo lingiifstica y cultural, ademds de influir
vigorosamente en la politica y en la econom{a espafiolas.’

Mis tarde, el Acuerdo de gobernabilidad suscrito tras las elecciones autoné-
micas de 2012,’! incorporé6 de forma explicita el compromiso de las formaciones

% En palabras de E. ALBERTT, con la STC 31/2010 «se devalu6 el significado y la funcién de
los estatutos de autonomia [...} con lo cual se dej6 pricticamente sin sentido una de las piezas
esenciales sobre las que se construye el Estado autonémico espafiol», «Valoracié general de la
Sentencia», Revista Catalana de Dret Piiblic, Especial Senténcia sobre I'Estatut, 2010, p 21. Para M.
A. APARICIO, el Tribunal «ha sustituido el juicio juridico por el juicio politico», «Alguna consi-
deracié sobre la Senténcia 31/2010 i el rol atribuit al Tribunal Constitucional», Revista Catalana
de Dret Piiblic, Especial Sentencia sobre 'Estatut, 2010, p. 27. En el mismo sentido, M. CARRILLO,
«Después de la sentencia, un Estatuto desactivado», E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de
Derecho, ndm. 15, 2010, p. 26, y J. RIDAO, «La consulta y el «problema cataldn». ;De la conlle-
vancia al Estado?». E/ Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 42. p. 72.

30 Segin una encuesta del Centre d'Estudis d'Opinié (CEO), dependiente de la Generalitat, tan
s6lo el 13,6% de la poblacién catalana se declaraba independentista en 2005, cifra que se mantu-
vo con un crecimiento estable del 1% cada afio. No obstante, segtin datos de este mismo institu-
to, los partidarios de la secesién aumentaron exponencialmente a partir de 2010, alcanzando el
28,2% en 2011 y el 44,3% en 2012(http://ceo.gencat.cat/ceop/ AppJava/export/sites/ CEOPortal/
estudis/monografies/contingut/premi_maquetat_def.pdf [consulta 2 agosto 2014]. En otros
estudios posteriores, el mismo organismo demoscépico revelé que el 55,6% de los catalanes
votarfa a favor de la independencia en una consulta que abriese las puertas a la autodeterminacion,
mientras que el 23,4% lo harfa en contra y un 15,3% se abstendrfa (Registre d’Estudis d’Opinié
ndm. 723 http://estaticos.elperiodico.com/resources/pdf/9/2/1371720310229.pdf {consulta 2
agosto 20141].

31 El acuerdo fue suscrito por CiU y ERC, el 19 de diciembre de 2012 («Acuerdo para la
transicién nacional y para garantizar la estabilidad parlamentaria del Gobierno de Catalufia»).
Antes, el Presidente de la Generalitat, Artur Mas, en un giro inesperado, de acuerdo con la
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politicas firmantes (CiU y ERC) de impulsar todo tipo de acciones ejecutivas y
parlamentarias en esta direccién.”” En concreto, el 21 de enero de 2013 el Par-
lamento cataldn aprobé la ya mencionada Resolucién 5/X, que posteriormente
darfa lugar a la examinada STC 42/2014, que contenfa una «declaracién de
soberanfa», aunque no era la primera vez que el Parlamento de Catalufia adop-
taba una resolucién de similar naturaleza.”

Ciertamente, el contenido de la Resolucién 5/X presenta rasgos diferentes
en relacién con los pronunciamientos precedentes ya citados. Por ejemplo, no
quedaba constrefiida a la afirmacién de unos derechos genéricos y de incierta
concrecién temporal, sino que proponia el ejercicio del derecho a decidir como
natural desenlace de un proceso iniciado precisamente con la aprobacién de la
misma, pese a no fijar ningan calendario, a diferencia de lo previsto en el Acuer-
do de gobernabilidad, en que se aludfa expresamente al deseo de materializar ese

demanda expresada durante la manifestacién de la Diada de 2012, adquirié el compromiso de
convocar una consulta sobre el futuro politico de Catalufia y decidié adelantar las elecciones
catalanas al 25 de noviembre de 2012. Durante el Debate de Politica General, celebrado en el
Parlamento cataldn los dias 25, 26 y 27 de septiembre de 2012, el Presidente oficializé en sede
institucional aquel anuncio, y, no obstante subrayar que su prioridad era materializar la con-
sulta en el marco legal vigente, aseguré que se celebrarfa con o sin la autorizacién del Ejecu-
tivo central: «{...} la consulta debe producirse en cualquier caso. Si se puede hacer por la via
del referéndum porque el gobierno [espafiol} lo autoriza, mejor. Si no, debe hacerse igualmen-
te». Subsiguiente al referido Debate, el Parlamento aprobé la Resolucién 742/I1X, de 27 de
septiembre, por la que se afirmaba «la necesidad de que el pueblo de Catalufia pueda determi-
nar libre y democriticamente su futuro colectivo», instando al Gobierno de la Generalitat
resultante de las elecciones a «hacer una consulta prioritariamente dentro de la préxima
legislatura».

32 En concreto, el anexo niimero 1 prevefa: «1. Formular una «Declaracién de Soberanfa del
Pueblo de Catalufia» en el primer pleno ordinario de la décima legislatura, que tenga por objeto
fijar el compromiso del Parlamento con el ejercicio del derecho a decidir del pueblo de Catalufia.
2. Aprobar una Ley de consultas, a partir del trabajo iniciado en la anterior legislatura, incorpo-
rando las modificaciones y enmiendas que fueran consensuadas». De esta manera, se establecia el
compromiso de impulsar el inicio de la tramitacién parlamentaria como méximo a finales del mes
de enero de 2013, a partir de la cual (3) se deberfa de «abrir un proceso de negociacién y didlogo
con el Estado espafiol para el ejercicio del derecho a decidir que incluya la opcién de convocar un
referéndum, previsto en la Ley 4/2010 del Parlamento de Cataluiia, de consultas populares por via
de referéndum».

3> En efecto, la primera de las cuales fue en 1989 (Resolucién 98/111, que se abrié camino en
el contexto histérico de la independencia de las repablicas bélticas), seguida de otras en 1991,
1998, 1999, 2010, 2011 y 2012, donde se afirmaba, bajo diferentes formulaciones, el derecho de
Catalufia a su autodeterminacién, y, mds recientemente, su derecho a decidir mediante la realiza-
cién de referendos o consultas sobre su futuro politico colectivo. Ninguno de esos pronunciamien-
tos fue impugnado, deviniendo pacificos desde el punto de vista juridico.
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derecho dentro del mandato parlamentario.’* Pero, dejando de lado el debate
sobre la naturaleza profunda de la Resolucién 5/X, que no es objeto de nuestro
andlisis, lo mds relevante materialmente hablando de la citada Resolucién era la
invocacién del derecho a decidir fundado en el principio democritico. Dicho de
otra forma, la Resolucién 5/X renunciaba a invocar el derecho a la autodetermi-
nacién, consciente de que no era de aplicacién de acuerdo con el Derecho Inter-
nacional y las resoluciones de Naciones Unidas, puesto que, como se ha dicho en
otro momento, éste no consiente la posibilidad de constituir un Estado indepen-
diente ex novo o por separacién, por parte de pueblos no sometidos colonialmen-
te, ocupados militarmente o pertenecientes a un Estado represivo que vulnere
los derechos humanos.

El punto de partida de la Resolucién arriba dicha era otro: expresar la con-
viccién de las fuerzas politicas impulsoras de la misma acerca de que la decisién
colectiva del pueblo cataldn sobre su futuro politico (derecho a decidir), adopta-
da mediante referéndum consultivo, incluida la voluntad favorable a la secesién
de Cataluifia, es plenamente constitucional; en el bien entendido de que la Cons-
titucién no impone ninguna adhesién al principio de unidad y toda ella es
reformable, ademds de que el ejercicio de ese derecho no atenta contra el princi-
pio democritico ni, en general, contra los derechos fundamentales.

Con todo, el Gobierno del Estado decidié impugnar, de acuerdo con el
articulo 161.2 CE, la precitada Resolucién 5/X, en la reunién del Consejo de
Ministros mantenida el 1 de marzo de 2013, con el dictamen favorable del
Consejo de Estado,’® por presunta vulneracién de los articulos de la Constitu-

3 El 12 de diciembre de 2013, el presidente de la Generalitat, Artur Mas, acordé con los
representantes de CDC, UDC, ERC, ICV- EUiA y la CUP, la pregunta y la fecha de la consulta.
Las diferencias surgidas entre estos grupos politicos impidieron sin embargo un acuerdo con una
sola pregunta, que era la intencién inicial de Mas. Asi, la formulacién tenfa dos partes (articulada
como pregunta- drbol), bajo inspiracién de la consulta independentista celebrada en Puerto Rico
en 2012: «Quiere que Catalufia se convierta en un Estado? Sf o no. En caso de respuesta afirmati-
va, ;/Quiere que ese Estado sea independiente? Sf o no».

3 Acuerdo del Consejo de Ministros, de 1 de marzo de 2014, por el que se plantea la impug-
nacién de disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las Comunidades Auténomas que prevé
el articulo 161.2 de la Constitucién, en relacién con la Resolucién 5/X del Parlamento de Cata-
lufia de 23 de enero de 2013, por la que se aprueba la «Declaracién de soberanfa y del derecho a
decidir del pueblo de Catalunya».

http://www.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/4D9774F4-FE35-4F41-B027-F43FADE-
BA4EF/230426/refc20130301.pdf {consulta 30 de marzo de 2014}.

36 El dictamen de la Permanente del Consejo del Estado avalando la inconstitucionalidad de
la Resolucién 5/X fue aprobado por 8 votos a favor y 2 en contra (el de los consejeros Fernando
Ledesma y Miguel Herrero y Rodriguez de Mifién). En su voto particular, Fernando Ledesma
expresé su discrepancia ante el hecho de que el texto del Parlamento tuviera la « naturaleza» y «el
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cién 1.2; 2; 9.1 y 23 en relacién con el articulo 168 de la misma. El Ejecutivo
espafiol, como se explicard con mayor detalle mds adelante, consideré que
cualquier reforma constitucional que «cambiara sustancialmente» el modelo
de Estado debfa ser producto de la decisién del conjunto del pueblo espafiol,
titular de la soberanfa nacional, fiel a los procedimientos previstos en el art.
168 CE. Al mismo tiempo opinaba que con la Resolucién impugnada se vefa
conculcado el derecho a la participacién politica de los ciudadanos residentes
en el resto del territorio espafiol, con vulneracién del art. 23 CE y que con ello
se estaba transgrediendo el deber constitucional del art. 9.1 CE, dado que los
ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Constitucién y al resto del
ordenamiento juridico.

Estos argumentos fueron rechazados por la STC 42/2014. Recuérdese, no
obstante, que, como corolario de todo su razonamiento favorable a la consti-
tucionalidad de las referencias al derecho a decidir de la Resolucién 5/X, la
Sentencia llegé a afirmar que «[E}l planteamiento de concepciones que pre-
tenden modificar el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida
en nuestro ordenamiento, siempre que no se prepare o defienda a través de una
actividad que vulnere los principios democrdticos, los derechos fundamentales
o el resto de los mandatos constitucionales, y el intento de su consecucién
efectiva se realice en el marco de los procedimientos de reforma de la Consti-
tucién {...}». Estos argumentos permitieron al Tribunal refutar y desestimar
con toda claridad la pretensién del Abogado del Estado para quien el derecho
a decidir de los ciudadanos de Catalufia solo podria existir cuando, culminada
la reforma constitucional, el pueblo espafiol soberano lo reconociera de forma
expresa.’’

4. LOS INSTRUMENTOS DE CONSULTA QUE NO SUPONEN
EJERCITAR EL DERECHO A LA AUTODETERMINACION

Ya hemos visto que de la interpretacién conjunta y sistemdtica de las dos
principales declaraciones de la STC 42/2014 puede deducirse que para el Tribu-
nal Constitucional es posible materializar el ejercicio del derecho a decidir en

alcance » apreciado por la mayoria de los consejeros, destacando que la declaracién soberanista
remitfa «a una fecha futura e imprecisa [...} para ejercer el derecho a decidir», privando asf a la
Resolucién de efectividad inmediata. Por su parte, el consejero Miguel Herrero y Rodriguez de
Miifién, constatando el «cardcter eminentemente politico [...] que se esconde en toda la cuestién»,
entendié que la impugnacién no era «la via adecuada para alcanzar una solucién constructiva».
37 Vid. E. FOSSAS, «Sin derecho no hay democracia», La Vanguardia, 3 de abril de 2014.
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dos fases: la de preparacién, a través de cualesquiera instrumento que no sea
contrario a la Constitucién; y la de efectividad practica, que requiere la aplica-
ci6én del procedimiento de reforma constitucional del articulo 168 CE.*®* Y que,
entre las mencionadas actividades preparatorias se hallan la realizacién de cual-
quier tipo de referéndum o consulta dirigida a conocer la voluntad de los ciuda-
danos sobre el futuro politico de Catalufia, siempre que no se configure como un
referéndum de autodeterminacién, es decir, cuyo resultado no vincule juridica-
mente los poderes puiblicos y cuya implementacién, caso de que el resultado no
encaje en la Constitucidn, se lleve a cabo mediante un proceso de reforma de la
Constitucién en el que el Estado, como titular del poder de reforma, no pierda
la libertad de decisién. Esta conclusion se infiere de forma indudable del inciso
que sigue al veto constitucional a la posibilidad de convocar unilateralmente
referendos de autodeterminacién. En efecto, el Tribunal, tras esa afirmacién,
proporciona él mismo el pardmetro a partir del cual se ha de interpretar tal
interdiccién: «esta conclusién es del mismo tenor que la que formula el Tribunal
Supremo del Canadd en el pronunciamiento de 20 de agosto de 1998, en el que
tras rechazar la adecuacién de un proyecto unilateral de secesién por parte de una
de sus provincias tanto a su Constitucién como a los postulados del Derecho
Internacional».*”

Ciertamente, el Tribunal Supremo de Canadd ni en éste ni en ningdn
pronunciamiento ha negado la posibilidad de que una Provincia convoque un
referéndum sobre su futuro politico. Es una evidencia palmaria que Quebec
ha convocado ya en dos ocasiones un referéndum sobre su estatus politico y
dicha Corte no se ha pronunciado nunca en contra de esas convocatorias. Lo
que ha rechazado —y ahora también niega el TC con la prohibicién de «con-
vocar unilateralmente un referéndum de autodeterminacién» a la que alude
la STC 42/2014— es que el resultado de un referéndum se imponga a los pode-
res ptblicos de la Federacidén y que puedan implementarse sin una negociacién
con la Federacién y con el resto de provincias y, si es necesario, sin una reforma

constitucional .*

3 VINTRO, J.: «El Tribunal Constitucional y el derecho a decidir de Catalufia: una reflexién
sobre la STC de 25 de marzo de 2014. Blog de la Revista Catalana de Dret Piiblic, 2 de abril de 2014.

3 Institut d’Estudis Autonomics, Informe sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 25
de marg de 2014, relativa a la Resolucid 5/X del Parlament de Catalunya, per la qual s’aprova la Decla-
racid de sobirania i del Drer a decidir del poble de Catalunya. Marzo de 2014, p. 14-15.

40" Asf lo establece en varios pasajes contenidos entre otros en los puntos 86, 87, 91, 92 y 93,
en los que se afirma que «Quebec no puede pretender invocar un derecho a la autodeterminacién
para dictar a las otras partes -la federacion y las otras provincias- las condiciones de una secesién»
(punto 91); Quebec no tiene «un derecho a proceder a la secesion sin negociaciones previas con las
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Que esa es una interpretacién plausible nos lo confirma igualmente el hecho
que la propia STC 42/2014 se limita a declarar la inconstitucionalidad del reco-
nocimiento de la soberanfa del pueblo de Cataluiia, aceptando la constituciona-
lidad del resto de la Declaracién que la contiene, cuyo predimbulo expresa
inequivocamente la voluntad de convocar una consulta sobre el futuro politico
de Catalufia. Ademds, la Sentencia otorga especial relieve al principio de nego-
ciacién inserto en la propia Declaracién cuando declara que los poderes piablicos
estdn llamados a resolver mediante el didlogo y la cooperacién los problemas
suscitados y que no puede excluirse ningtin procedimiento que sea respetuoso
con el marco constitucional. Por lo demds, huelga decir que al atribuir cardcter
juridico a la Declaracién, el propio TC ha otorgado también efectos juridicos a
esa noci6én del didlogo en forma de facultades y obligaciones reciprocas, deseables
en todas las fases del ejercicio del derecho a decidir e imprescindible en la fase
de implementacién de los resultados.

4.1. Consecuencias de la débil normativizacion de los referéndums en Espaiia

Durante el perfodo democrdtico iniciado con la Constitucién de 1978 se
han celebrado tres referéndums de dmbito estatal, al margen de los de ratifi-
cacién o reforma estatutaria: para referendar la Constitucién (1978), sobre la
adhesién de Espafia a la OTAN (1986) y sobre el Tratado constitucional de la
UE (2005). Sabido es que esta escasa praxis tiene que ver con el encomiable
objetivo inicial de consolidar la democracia en Espaiia, tras casi cuatro décadas
de dictadura, y, por supuesto, con el recuerdo inminente de las practicas de
legitimacion plebiscitaria del tardofranquismo. En efecto, el constituyente de 1978
hizo una apuesta decidida por reforzar el sistema representativo y de partidos,
adoptando un régimen juridico restrictivo de las instituciones de participacién
directa.!!

otras Provincias y el gobierno federal» (punto 86). Si bien, afiade: «un referéndum puede cierta-
mente proporcionar un medio democratico para conocer la opinién del electorado {...1 y el prin-
cipio democrdtico definido antes exigirfa otorgar un peso considerable a la expresién clara de la
poblacién de Quebec de su voluntad de proceder a la secesién de Canadd a pesar de que un refe-
réndum, por si mismo y sin mds, no tuviera ningin efecto juridico directo y no pudiera por s{ solo
realizar una secesién unilateral» (punto 87). Y es que, segtin el Tribunal Supremo de Canadéd «[N}
o es la legalidad de la gestién inicial lo que estd en discusién, sino la legalidad del acto final de
secesion unilateral» (punto 86). «La base juridica de este acto (final) serfa la voluntad democriti-
ca claramente expresada por medio de un referéndum en la provincia de Quebec».

1 E. GaRcia:«[S}i bien en una situacién normal el papel de las instancias de democracia
es ayudar a que se repongan los mecanismos de representacién, cuando los dafios son irrecupe-
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Aparte de este self-restraint del constituyente, hay que tener presente, ade-
mds, que el Tribunal Constitucional se ha mostrado un tanto condescendiente
con los abusos partitocriticos de la democracia espafiola. Esta deferencia se ha
puesto de relieve a través de un exceso de cautela en relacién con los instrumen-
tos de participacién directa. No en vano, la STC 119/95 declara, no sin cierta
displicencia, que «aunque se aceptara que la Ley puede ampliar los casos de
participacién directa, los supuestos deberifan ser, en todo caso, excepcionales en
un régimen de democracia representativa como el instaurado por nuestra Cons-
titucion, en el que prevalecen los mecanismos de democracia representativa sobre
los de participacion directa» (FJ 3).

Sin embargo, transcurridas casi cuatro décadas mds, estos argumentos
colisionan con el actual contexto de constantes transformaciones politico-
sociales y con la demanda de ampliacién de derechos de ciudadania, tanto en
sociedades con sistemas democriticos ya consolidados como en las incipientes
democracias de inicios del siglo xx1, lo cual ha orientado el debate conceptual
sobre la democracia hacia un redimensionamiento de la democracia que trans-
cienda la meramente electoral para considerar la construccién de la denomina-
da «ciudadanfa activa».*? En ese sentido, como ha razonado acertadamente
Tomds Villarroya, «si en otros tiempos o lugares se usé indebidamente del
referéndum legislativo, lo pertinente no deberfa ser suprimirlo, sino depurar-

rables pueden abrir puertas a un encubrimiento del poder que culmine en aventuras plebiscita-
rias del estilo de las que nos describe Marx en ese espléndido ensayo de derecho constitucional
que es E/ 18 Brumario de Luis Bonaparte» , «Encuesta sobre el referéndum: Encuestados», Teoria y
realidad constitucional, ndm. 30, Madrid, 2012, pp. 20-21. Por su parte, L. AGUIAR DE LUQUE ha
expresado otros argumentos en contra: entre ellos que dicotomiza en exceso las decisions, radica-
liza los enfrentamientos y perjudica el didlogo caracteristico del sistema representativo al radica-
lizar las posiciones («Referéndum», ARAGON, M. y AGUADO, C., Temas Bdsicos de Derecho Consti-
tucional, Madrid, Civitas Ediciones, 2011, p. 148).

42 La nocién de «ciudadanfa activa», plasmada en el Tratado de Amsterdam (1997) es
tributario de la nueva etapa surgida en el marco de las democracias europeas occidentales de
finales de los afios 70 del siglo pasado, tras el fin del «optimismo» de la posguerra, en la que el
miéximo desiderdtum habfa sido el desarrollo del Estado del bienestar. Cuando el proyecto
socialdemdcrata de los afios 50 y 60 empezé a dar sintomas de agotamiento, como consecuencia
de los profundos cambios que se estaban comenzando a producir en el sistema de produccién
capitalista, tomé forma un nuevo conjunto de preocupaciones colectivas favorables a férmulas
de participacién en la vida de la comunidad. Sin duda, el oscurantismo partitocritico, los rei-
terados episodios de corrupcién que afectan a la vida pablica, y en particular a los partidos
politicos, as{ como la aparente decadencia y rigidez del modelo representativo, han intensifica-
do la creciente demanda de mecanismos de democracia directa como expresién de desconfianza
hacia las élites politicas. En Espaifia, esa preocupacién tiene un claro exponente en el denomi-
nado movimiento del 15-M.
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lo y rescatarlo para la democracia»®®. Para el profesor José Luis Cascajo, resul-
ta cuando menos extrafia hoy en difa la desconfianza del constituyente y la
percepcién de que los referendos son factores potenciales de desestabilizacién
politica: «no sélo la prdctica ha desmentido estos falsos temores, sino que
ademds se ha convertido en pura retérica cualquier cédlculo sobre la dosis de
participacién por via de referéndum que es compatible con nuestro sistema
vigente de democracia representativa».*! En idéntico sentido, Joan Oliver ha
sefialado que «si periédicamente se sometieran a la consideracién de los ciu-
dadanos las cuestiones mds polémicas que se fueran suscitando en la vida
publica, se limitarfa el insufrible poder omnimodo de las oligarquias de los
partidos y se darfa a los ciudadanos mds capacidad de decisién politica (menos
de la que tienen ahora es casi imposible), revitalizando el papel protagonista
que les corresponde en una democracia avanzada y creible».®

Sabido es que la previsién constitucional mds destacada en esta materia,
dejando de lado los referéndums de aprobacién y reforma constitucional y esta-
tutaria, es el referéndum consultivo del articulo 92 CE, fruto de un amplio
acuerdo politico que configuré un modelo de consulta de naturaleza consultiva,
de iniciativa exclusivamente gubernamental y de alcance estatal.’® Ademds, el
articulo 149.1.32 CE atribuye al Estado la competencia exclusiva para autorizar
la convocatoria y restringe extraordinariamente el objeto de la misma con una
locucién imprecisa («decisiones politicas de especial trascendencia»). No hay
duda que esta débil constitucionalizacién convierte el referéndum consultivo en
una figura escasamente operativa para actuar como verdadero instrumento de

 VILLARROYA, J., «Comentario al libro E/ régimen constitucional espasiol», Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, 1981, ndm. 3, p. 346.

4 Cascajo, J. L.: «<Encuesta sobre el referéndum: Encuestados», Teoria y realidad constitucio-
nal, nam. 30, Madrid, 2012, p. 13.

 OLIVER, J.: «<El Referéndum en el Sistema Constitucional Espafiol», Revista de Derecho
Politico, ntm. 29, 1989, p. 24.

46 La Constitucién espafiola contiene diferentes y dispersos preceptos que hacen mencién a
los referéndums. Los mds importantes son el art. 62 ¢, que prevé la facultad regia para convocarlos;
el art. 92.1 y.2, relativo al referéndum consultivo del art. 92.3, que remite a una ley orgédnica su
desarrollo normativo; el art. 149.1.32, que reserva al Estado la competencia exclusiva para su
autorizacién; el art. 151.1 relativo al referéndum de iniciativa autonémica; el art. 151.2, sobre el
referéndum aprobatorio de los Estatutos de autonomifa; el art. 152.2, dedicado al referéndum de
modificacién de los Estatutos de autonomfa; el art. 167.3, de reforma constitucional facultativo;
el art. 168.3, de reforma constitucional obligatorio, y la disposicién transitoria 4.1, relativa al
referéndum para la incorporacién de Navarra a la CAV. Con todo, hay que tener presente que
algunos de estos preceptos, pese a estar incluidos en la Carta Magna son normas de derecho tran-
sitorio cuya eficacia juridica ya se ha agotado al haberse consumado el proceso de construccién de
la Estado autonémico.
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participacién directa de los ciudadanos en los asuntos publicos (como reclama el
art. 23 CE), y para operar como método de modulacién ante los eventuales exce-
sos del régimen parlamentario.

Y todavia podrian afiadirse algunas criticas relativas a su naturaleza consul-
tiva, puesto que -como ha afirmado grificamente el profesor Jorge de Esteban-
hacer caso omiso a un pronunciamiento referendario equivaldria a un «verdade-
ro golpe de Estado constitucional, ya que el sujeto de la soberanfa, en dltima
instancia, es el pueblo y él debe ser quien tenga la Gltima palabra en los asuntos
de Estado sobre los que se le consulta».?” En esta misma linea, el profesor Torres
del Moral cree que «estd fuera de lugar que el pueblo se le asigne una funcién
de consejo.*® Cuando el pueblo habla, no aconseja, ni sugiere, ni recomienda:
decide».* Segtin Oliver, para que no quede burlada la voluntad popular, «es
imprescindible que el resultado del referéndum se ejecute de forma inmediata,
sin que el Gobierno pueda disolver el Parlamento antes de la ejecucién». Lo
contrario seria, segin él, un «inadmisible fraude de ley».’° De la misma opinién
es Manuel Aragdn, segtn el cual si se admite que el resultado del referéndum
no vincula al 6rgano convocante se produciria una verdadera «alienacién de la
soberanfa».’!

Por su parte, la legislacién orgdnica de desarrollo (Ley Orgdnica 2/1980,
sobre la regulacién de las distintas modalidades de referéndum, de 1980)
(LORMR) no supuso tanto una regulacién completa del referéndum como un
instrumento para dar salida por la via referendaria al acceso de las regiones
espafiolas a su autonomia (hasta 1983). De hecho, la Gnica innovacién que
introduce la LORMR respecto del Texto constitucional es, parad6jicamente,

17 DE ESTEBAN, J.; LOPEZ GUERRA, L.: E/ régimen constitucional espaiiol, Labor, Barcelona,
1980, p. 97.

48 TORRES DEL MORAL, A.: «Principios de derecho constitucional espafiol», Publicaciones de
la Facultad de Derecho, Madrid, 1985, p. 106.

% Cuando habla el pueblo soberano los otros poderes deben acatar sin més el resultado,
porque esta es la base de toda democracia, como entendi6 perfectamente el Consejo Constitucio-
nal francés en su conocida decisién sobre el referéndum gaullista de 1962 (Decisién 62-20 DC,
Re. 27, de 6 de noviembre de 1962), en que se cambiaba la forma de eleccién del Presidente de
la Republica. Recordemos que se dice textualmente que las leyes que puede controlar el Consejo
son «dnicamente las votadas por el Parlamento y no las que, adoptadas por el pueblo después de
un referéndum, son expresion directa de la soberanfa nacional» (Considerando segundo de la
decisién).

0 OLIVER, J.: «El Referéndum en el Sistema Constitucional Espafiol», Revista de Derecho
Politico, nim. 29, 1989, p. 150.

1 ARAGON, M.: Constitucion y democracia, Tecnos, Madrid, 1989, i en particular el capitol
titulat «El principio democrético y la reconstruccién teorica del Derecho Ptblico», pp. 127-130.
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un mecanismo no contemplado en la Constitucién y si cabe mds restrictivo:
el requerimiento de la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados para
autorizar al Gobierno la convocatoria. Por el contrario, no arroja luz en nin-
gin momento sobre cudl debe ser el dmbito de aplicacién o acerca de los
criterios interpretativos que permitan concretar el significado de la expresién
«decisiones politicas de especial trascendencia». Para poder entender el por-
qué de esta regulacién tan deficiente, hay que tener muy presente el ifer par-
lamentario seguido por el Proyecto de Ley, estrechamente ligado al proceso
autonémico andaluz.’?

En suma, todo este precario andamiaje constitucional y legal estd en la base
del uso tan escaso del referéndum a escala estatal, pero también a nivel autoné-
mico y local. Precisamente, como luego se dird, los intentos de superar ese
reduccionismo normativo han dado lugar a la incorporacién en distintos Estatu-
tos de autonomia de segunda generacién de nuevas figuras participativas como
las consultas no referendarias.

4.2. La posible territorializacion de los referéndums del articulo 92 CE. La eventual
delegacion de la competencia estatal para autorizar veferéndums ex articulo 150.2 CE

La indeterminacién constitucional y legal del referéndum consultivo ex
articulo 92 CE, al no especificar su dmbito de aplicacién, permite pensar en la
convocatoria del mismo en diferentes ambitos territoriales, incluido el auto-
némico, siempre que se preserve la adecuada correspondencia entre el conte-
nido y alcance de la consulta. En este sentido, no se olvide, que tanto el arti-
culo 92.3 (la previsién de Ley orgdnica) como el acto regio de convocatoria
(art. 62 ¢ CE) tienen el cardcter de normas de reenvio y, por definicién, se
hallan abiertas a otros tipos de referendos que los expresamente previstos en la

52 Ciertamente, se trata de una ley técnicamente muy deficiente, hasta el extremo de que
se ha llegado a afirmar que sus «errores y defectos técnicos casi se cuentan por palabras» (A.
TORRES DEL MORAL, «Principios de derecho constitucional espafiol», Publicaciones de la Facul-
tad de Derecho, Madrid, 1985, p. 109). Seguramente ello tiene mucho que ver con el hecho de
que el recientemente traspasado Adolfo Sudrez, a la sazén presidente del Gobierno, adquirié
el compromiso politico de celebrar el referéndum de iniciativa autonémica para Andalucia,
el 28 de febrero de 1980. Esa consulta popular sélo podia celebrarse si previamente estaba
contemplada en la LORMR. Por ello, el Gobierno se apresuré a remitir al Congreso un Pro-
yecto de ley, en noviembre de 1979, solicitando su tramitacién por el procedimiento de
urgencia. Después del Informe de la Ponencia, la Comisién de Asuntos Constitucionales del
Congreso dictaming en tan sélo dos sesiones, hasta que se aprobé definitivamente en el Pleno
del 28 de diciembre del mismo afio.
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Constitucién. Tal interpretacién podria ser la fuente de legitimacién de una
reforma de la LORMR, incorporando, incluso, preceptos con rango de ley
ordinaria.

Con todo, no harfa falta llegar a este extremo si se interpretara la referen-
cia del articulo 92.1 CE («todos los ciudadanos») en el sentido de que la par-
ticipacién de todos los ciudadanos {espafioles} no tiene por qué influir en la
valoracién politica de los resultados obtenidos en una concreta Comunidad
Auténoma.” Tanto es asi que por parte de algunos sectores doctrinales se ha
llegado a proponer desde la incorporacién de una disposicién adicional ad hoc
ala LORMR, para excluir la aplicacién de esta ley de los referéndums autoné-
micos, de manera aniloga a la existente para los referendos de 4mbito local,>*
hasta la incorporacién de algtn precepto referido expresamente a los de alcan-
ce autonémico, para adquirir el cardcter de normativa general a la que someter
la legislacién autonémica.’® Es en ese sentido que precisamente Rubio Lloren-
te ha significado que «[...} {els dificil sin embargo no concederles el derecho
de ser consultados sobre una cuestién que tanto les importa y, en consecuencia,
si a través de sus representantes legitimos expresan su deseo de hacerlo, nues-
tro gobernantes deberfan esforzarse por encauzar juridicamente este derecho
moral por alguna de las vias que ofrece nuestro derecho positivo. Por ejemplo
mediante una reforma de la ley sobre diferentes modalidades de referéndum».’®

%> En este sentido, vid. la extensa monografia de L. AGUIAR DE LUQUE: «Democracia directa
e Instituciones de democracia directa en el ordenamiento constitucional espanyol», en Trujillo,
G.; Lopez Guerra, L.; Gonzdlez Trevijano, P. (dirs): La experiencia constitucional (1978-2000),
CEPC, Madrid 2000, pp. 67-96.

>4 En efecto, no debe perderse de vista que la LORMR considera que tienen el cardcter de
consultas referendarias las que afectan a parte del territorio, como son las consultas de dmbito local
(DA LORMR), asf como que diferentes Estatutos de autonomfa, que son aprobados como leyes
orgdnicas por las Cortes Generales ex art. 81 CE, han estimado la existencia de referéndums diri-
gidos a una parte del territorio, como el EACAV (art. 8), o el Castilla-Le6n (DT 3.* , que prevén
la convocatoria de referéndums en el procedimiento relativo la agregacién de municipios enclava-
dos en su comunidad.

> Vid. VIVER PI-SUNYER, C.; BAYONA, A.: et al., Informe sobre la senténcia del Tribunal
Constitucional sobre I’Estatut de Catalunya — Grup d’experts per encarrec del Molt Honorable President
de la Generalitar. 21 de juliol de 2010. http://premsa.gencat.cat/pres_fsvp/
docs/2010/07/21/12/11/76d06239-427f-48da-a533-5c¢f2492b43ea.pdf. {Consulta: 30 de
marzo de 2014}. En el mismo sentido, MARTIN, E., «Comentari a la STC sobre I'Estatut.
Competeéncia en materia de consultes populars (art. 122)», Revista Catalana de Drer Priblic,
Especial Senténcia 31/2010 del Tribunal Constitucional, sobre I'Estatut d’autonomia de
Catalunya de 2006, 2010.

> «Principis i conveniéncies», La Vanguardia, 18 de desembre de 2013. Puede consultarse
su texto integro en: http://www.lavanguardia.com/20131218/54398317359/principis-i-conve-
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Para otros, en el actual contexto de demanda de mayor participacién democré-
tica, y también de tensiones territoriales, cualquier exégesis restrictiva «serfa
contraria al criterio interpretativo derivado de la aplicacién conjunta del prin-
cipio democratico y del Estado de Derecho en la consiguiente necesidad de no
obstruir con argumentos juridicos no incontestables una reivindicacién
democrdtica».”’

Otro argumento favorable a la aceptacién de referéndums de dmbito
autonémico estd implicito en la competencia exclusiva del Estado del art.
149.1.32 CE. No hace falta decir que parece poco operativo prever la auto-
rizacién a que se refiere este precepto sélo para los referéndums estatales o
de ratificacién de las normas constitucionales o estatutarias. Como ha apun-
tado el profesor J. M. Castella’®, una posibilidad que acotarfa el alcance de
dicha autorizacién consistiria en limitar el margen de discrecionalidad de
que dispone el Gobierno.””

En suma, hay buenos argumentos juridicos para sostener que la via del
art. 92.1 CE no plantea serias objeciones de inconstitucionalidad para su even-
tual «autonomizacién». Ademds, hoy es un lugar comin entre la doctrina la
aceptacién del principio de que todo aquello que la Constitucién no prohibe el
legislador puede hacerlo. No estd de mds recordar que, en otras ocasiones, cuan-
do ha convenido, el Estado ha hecho interpretaciones flexibles de los preceptos
constitucionales relativos a los referendos, favoreciendo claramente la expansién
del derecho de participacién.®

niencies-francisco-rubio-llorente-opi.html

57 Institut d’Estudis Autondmics; [nforme sobre els procediments legals a través dels quals els
cintadans i les cintadanes de Catalunya poden ser consultats sobre llur futur politic, marzo de 2013,
pp- 34-35.

% CASTELLA, J. M.: «Consultas Populares no referendarias en Catalufia. ;Es admisible cons-
titucionalmente un sertium genus entre referéndum e Instituciones de participacién ciutadana?»,
Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, XIV, Zaragoza, 2013a, p. 139.

% El ATC 278/1993 se refirié al caricter de «acto hibrido» de esta autorizacién: en su dimen-
sién formal o reglada, que es revisable por los tribunales, y en su dimensién material, atendiendo
a que el Gobierno dispone de discrecionalidad sobre el fondo de la cuestién. La STS de 23 de
septiembre de 2008 (Sala Tercera, caso Almufiécar) también va en esa direccién. No obstante,
como declaré el ATC 87/2011, corresponde al Estado «decidir, con entera libertad, sobre la con-
veniencia de otorgar o no la mencionada autorizacién, condicién necesaria e imprescindible para
que la consulta sea convocada». Por tanto, la decisién sobre el fondo, sobre autorizar o no una
consulta popular, es un acto no controlable por los tribunales, mds alld de la necesaria observancia
de los requisitos fijados por la ley.

% En este punto, vale la pena recordar el caso ya citado de la apresurada reforma de la LORMR,
para suplir la iniciativa fracasada de la provincia de Almerfa por acuerdo de las Cortes Generales
en el proceso constitutivo de la comunidad auténoma de Andalucia.
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Finalmente, todavia cabria otra posibilidad: la cesién de la competencia
estatal del articulo 149.1.32 CE a las CCAA, a través de la correspondiente ley
orgdnica de transferencia y/o delegacién del articulo 150.2 CE. Esta posibili-
dad, explorada sin éxito en varias ocasiones a instancia de diferentes grupos
politicos en el Congreso de los Diputados o del Parlamento de Catalufia,! ya
fue incorporada en el Proyecto de Estatuto aprobada por el Parlamento de
Catalufia.®> Indudablemente, esta via presenta considerables dificultades de
orden politico, en tanto que la competencia del Estado del art. 149.1.32 CE
constituye, desde la perspectiva estatal, una de las garantias politicas de la
unidad de la Nacién espafiola si se utiliza para convocar un referéndum sobre
el futuro politico de un territorio. Ademds de los problemas que suscita la
interpretacién del propio articulo 150.2 CE al establecer como tope que las
competencias objeto de cesién lo sean «por su propia naturaleza», locucién ésta
que restringe aliin mds si cabe el margen interpretativo en ausencia de voluntad
politica.

No obstante lo dicho, precisamente, las mismas imprecisiones del pre-
cepto constitucional permiten un amplio margen de apreciacién politica,
dependiendo, claro estd, de la forma, alcance y condiciones en que se articu-
le la cesi6n. La naturaleza orgédnica de la ley, ademds, cumple también en este
caso con la exigencia del rango normativo establecido por la jurisprudencia
constitucional en materia de referéndums, lo que permite estimar también
la posibilidad de celebrar referéndums consultivos de dmbito autonémico.
Como ha declarado el TC, las facultades estatales en materia de referéndums
resultan de la conexién entre los articulos 23, 81, 92.3 y 149.1.32 CE (STC
31/2010, FJ 69), de manera que ello permite al legislador orgdnico estatal,
como ya se ha dicho en otro momento, establecer y regular otras modalidades

6! Recientemente, por acuerdo de la Comisién de Estudio sobre el Derecho a decidir del
Parlamento de Catalufia fue verificado un nuevo intento, que sucumbid en el debate de su toma
en consideracién, el pasado 8 de abril de 2014 (DSCD ndm. 192, pp. 3-69). Antes fue aprobada
otra en 2003, que también fue rechazada en 2006 (Vid. E/ Punt Avui: «El passat estéril de la via
del 150.2», 3 de marzo de 2013).

http://www.elpuntavui.cat/noticia/article/3-politica/17-politica/721406-el-passat-esteril-de-
la-via-del-1502.html {consulta: 30 de marzo de 2014}

62 La Proposicién de Ley fue aprobada por el Pleno del Parlamento de Catalufia el 16 de
enero de 2014. Vid. Resolucién 479/X, por la que se acuerda presentar a la Mesa del Congreso
de los Diputados la Proposicién de ley orgdnica de delegacién a la Generalidad de Catalufia de
la competencia para autorizar, convocar y celebrar un referéndum sobre el futuro politico de
Catalufia. BOPC nim. 239. X legislatura, cuarto periodo, de 17 de enero de 2014; y DSPC nim. 44,
X legislatura, cuarto periodo, de 16 de enero de 2014, pp. 3-21.
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referendarias que las previstas en la Constitucién, entre ellas, una de dmbito
autonémico.

Ello no obstante, algunos autores, en el contexto de la delegacién pretendida
por el Parlamento de Catalufia,” consideran indelegable la competencia estatal.
Asi, para Blanco Valdés, admitiendo que el articulo 150.2 CE es mds que con-
fuso, «[...} hasta ahora no se ha delegado nada que esté taxativamente atribuido
al Estado. Y el articulo 149 atribuye taxativamente los referéndums en el Esta-
do». Para el profesor, serfa una reforma constitucional encubierta y «el dmbito
de la delegacion de competencias tiene un limite: no alterar el texto de la Cons-
titucién». También para la profesora Freixes, esa peticién tiene muy dificil
encaje juridico. Aceptando que a través del articulo 150.2 CE fueron transferidas
competencias estatales a las Comunidades valenciana y canaria en 1982
(LOTRAVA y LOTRACA), advierte que esa delegacidn fue «parcial», no de
titulos competenciales completos, y que sus efectos se circunscribfan al dmbito
de esas comunidades. Tanto o mds restrictivo se ha mostrado Mufioz Machado:
«[...1Es cierto que la redaccién del articulo 150.2 es misteriosa, pero entre las
materias delegables «por su propia naturaleza» no puede estar algo que afecta a
la esencia del Estado y al conjunto de los ciudadanos». Para Gregorio Cdmara,
«[SH se cediera esta competencia [ ...} se estaria reconociendo el derecho de auto-
determinacién» y seria inconstitucional, pero no porque lo impide el 150.2 sino
porque «se estaria actuando contra el articulo 2, que se refiere a la unidad indi-
soluble de la nacién espafiola, proponiendo una «redefinicién del orden consti-
tuido». De forma similar, José Antonio Montilla ha opinado que «al no existir
una lista de facultades no atribuibles ni un procedimiento para determinarlo, la
Gnica forma de acotar es enjuiciar si con esta atribucién se pueden contradecir
otros «preceptos o principios constitucionales [...} en este caso, la propia natu-
raleza de esta facultad competencial constitucionalmente configurada impide su
atribucion [...}». Para concluir aseverando que «no resulta posible la atribucién
de facultades competenciales de titularidad estatal que puedan afectar el princi-
pio de unidad, que junto a los de autonomfa y solidaridad sostienen la estructu-
ra territorial del Estado establecida en la Constitucién [...1».%

% Ta opinién de estos profesores puede consultarse en la encuesta publicada en el diario E/
Pais: «Una «via legal»’ contra la Constitucién», 16 de enero de 2014.

htep://politica.elpais.com/politica/2014/01/16/actualidad/1389903702_516467 .html

[Consulta: 30 de marzo de 2014}

% Vid. MONTILLA, J. A.: «La via del articulo 150.2 para la convocatoria del referéndum
sobre el futuro politico de Catalufia», Blog de la Revista Catalana de Drer Piiblic, 17 de febrero
de 2014.
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Por el contrario, no parece que pueda hablarse de competencias indele-
gables. Ciertamente, las objeciones mds fuertes a esta posibilidad, vienen de
la mano de la propia jurisprudencia constitucional (STC 76/1994, EJ 3 y 5;
y STC 103/2008, FJ 4), que harfa aparentemente que todo lo que conllevara,
ni que fuera potencialmente, una reforma de la Constitucién deberfa trami-
tarse exclusivamente y desde el inicio por quienes tienen la facultad de pro-
poner cambios, siguiendo los procedimientos previstos para la reforma cons-
titucional. No obstante, hay que tener en cuenta, en primer lugar, que nadie
duda de que la redaccién del articulo 150.2 CE es tan genérica como confusa,
y que los limites que fija son tan indeterminados que, en la prictica, permi-
tirfa transferir a las CCAA cualquier competencia estatal. No hay criterios
objetivos para delimitar qué es delegable mds alld de la voluntad politica Y
si se trata de la espinosa delegacién de la competencia para convocar referén-
dums, no deberfa haber obstdculo siempre que se tratase de una consulta de
naturaleza consultiva y no implicara una reforma constitucional encubierta.
Pero ademds, en segundo lugar, como bien ha sefialado Xavier Arbés, «la
interpretacién mds correcta de la jurisprudencia constitucional es la que
menos restringe las atribuciones de los érganos constitucionales con legiti-
midad democrdtica y el ejercicio de los derechos fundamentales, y no necesa-
riamente la que mds aumenta el poder del Tribunal Constitucional sobre la
voluntad de los ciudadanos o de los que la representan {...}, lo que vincula a
los ciudadanos y los poderes piblicos es el veredicto de las sentencias. De
acuerdo con el ordenamiento es inconstitucional lo que ha dicho el Tribunal
Constitucional que es inconstitucional, pero cuando lo haya dicho, y no

antes.®

® Para X. ARBOs, la doctrina vinculante de la STC 76/1994 es la que se refiere al alcance
del derecho de participacién de los recurrentes, y la de la STC 103/2008 la que se refiere a las
leyes autonémicas en materia de consultas populares. No hay doctrina referida directamente a
la competencia estatal para convocar referendos consultivos: «[...}1[L}a rigidez de la Constitu-
ci6n es limitada: no tiene cldusulas de intangibilidad, y los constituyentes no quisieron proteger
el titulo X, que regula la reforma, colocdndolo lo entre aquellos de los que se exige un procedi-
miento agravado. No veo base ni razones para una interpretacion restrictiva ni de las atribucio-
nes de las autoridades que cuentan con el apoyo de los representantes de los ciudadanos, ni del
derecho de participacién consultiva directa de los ciudadanos». X. ARBOS: «Els limits naturals
i els artificials de l'article 150.2 CE», Blog de la Revista Catalana de Drer Priblic, 17 de febrero
de 2014.
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S. LOS REFERENDUMS Y LAS CONSULTAS EN EL AMBITO
AUTONOMICO

Ya se ha dicho insistentemente que son distintas las Sentencias y Resolucio-
nes del Tribunal Constitucional, sefialadamente las SSTC 103/2008 y 31/2010,%
que han ido en direccién opuesta a la posibilidad de celebrar alguna modalidad
de consulta sobre el futuro estatus politico del Pais Vasco o de Catalufia. Recuér-
dese que el TC lleg6 a dicha conclusién de la mano de dos tipos de argumentos:
primero, que el sistema politico espafiol privilegia los mecanismos de democra-
cia representativa por encima de los de democracia directa; y segundo, que el
texto constitucional, al regular los instrumentos de participacién directa, res-
tringe severamente su alcance y condiciones de ejercicio. Asi pues, a través de
esta interpretacion sumamente rigida, el alto Tribunal no sélo ha venido negan-
do la competencia autonémica sobre referéndums como instrumentos de consul-
ta popular sino incluso la inadecuacién de los Estatutos como sede adecuada para
establecer regulaciones reservadas a leyes orgdnicas.

Pero en contra de este argumento estd sin duda el hecho de que las con-
sultas por via referendaria constituyen un instrumento que no sélo proporcio-
na un margen de expresién politica dentro del sistema constitucional, sino que
concretan el ejercicio de un derecho fundamental como el de participacién
politica, de forma directa, constituyendo por tanto una garantia de la salud
democritica de las instituciones. Por este motivo, la imposibilidad de realizar
referéndums a nivel autonémico conllevarfa no s6lo una amputacién de ese
derecho fundamental, sino también la eliminacién innecesaria de un vehiculo
esencial de relacién institucional que, en determinadas coyunturas, puede
permitir la reconduccién de debates politicos de especial trascendencia por
la via del acuerdo y la negociacién, como insinda la posterior STC 42/2014,
de 25 de marzo.

A partir de ahi, no parece muy acertado concluir que no es admisible nin-
guna forma de referéndum que no esté en la Constitucién (art. 92) o regulado
integramente en las leyes estatales (STC 31/2010). Sencillamente porque eso
supone utilizar un precario aparato argumental, en base a criterios de oportuni-
dad o conveniencia. Ciertamente, parece razonable aducir que la propuesta de
consulta popular planteada por el Parlamento Vasco con la Ley 9/2008 proyec-
taba una poderosa y alargada sombra de duda sobre su constitucionalidad, aun-
que también debe admitirse que se trataba de un referéndum atipico, como

% E incluso el ATC 87/2011, de 9 de junio, EJ 4, relativo a la naturaleza del referéndum y
la autorizaci6n estatal.
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admitia implicitamente el propio preimbulo de la norma. Pero no tanto que, a
partir de ahi, el TC procediera formalmente a identificar el «referéndum» exclu-
sivamente como aquella modalidad de consulta popular dirigida al cuerpo elec-
toral y exteriorizada a través de un procedimiento realizado con una serie de
garantias jurisdiccionales.

Porque, si bien es cierto que la Constitucién regula expresamente determi-
nadas modalidades de referéndums vinculantes, y sobre todo el referéndum
consultivo de 4mbito estatal, sin hacer ninguna referencia al imbito autonémico,
no es menos cierto que esto mismo también sucede con otro instituto de demo-
cracia participativa como la Iniciativa Legislativa Popular (ILP). Y esa falta de
referencia no ha sido obstdculo para su regulacién y pleno desarrollo en el dmbi-
to autonémico. De donde parece a todas luces desorbitado declarar, como hizo
la repetida STC 103/2008, que no existe ningin tipo de competencia implicita
en el ordenamiento espafiol y que sélo pueden convocarse y celebrar los referén-
dums expresamente previstos en las normas del Estado, incluidos los Estatutos.
Antes al contrario, cualquier regulacién autonémica de referéndums constituye
una manifestacién vinculada al principio democritico ya la potestad de auto-
organizacion de las CCAA. Aparte de que, como se ha venido sosteniendo, en
defecto de regulacién autonémica, nada deberfa impedir una aplicacién subsi-
diaria del referéndum consultivo de dmbito estatal del art. 92.3 CE, regulado en
la correspondiente ley organica estatal.

5.1. La legislacion catalana de consultas populares

En este contexto descrito, no deja de causar perplejidad que la Ley del Par-
lamento de Catalufia 4/2010, de consultas populares por via de referéndum de
Catalufia, fuera recurrida por el Gobierno espafiol, y suspendida cautelarmente
por el Tribunal Constitucional, pese a ser de signo bien distinto a la vasca. En
efecto, esa Ley, que todavia continua subiudice,’” prevé que el objeto del referén-
dum quede circunscrito al dmbito de competencias de la Generalitat, y que su
celebracién quede supeditada a la obtencién de la previa autorizacién del Estado,
a quien, por cierto, también se le otorga la decisién sobre la conveniencia o no
de dicha autorizacién, en funcién de las repercusiones sociales y politicas que
pueda conllevar. Es decir que la viabilidad de una consulta referendaria catalana

7 El Consejo de Ministros acordd, en fecha 23 de diciembre de 2010, interponer recurso de
inconstitucionalidad, por presunta vulneracién de las competencias del Estado sobre regulacién y
convocatoria de referéndums. Tras su admisién, fue suspendida cautelarmente. Esta suspensién
fue posteriormente levantada mediante el ATC 87/2011, de 9 de junio.
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dependerfa siempre de la decisién directa del Estado en base a su indiscutible
competencia de autorizacion.

Cosa distinta es que, como ha planteado Joan Vintr6, la Ley catalana 4/2010
sea utilizable para la convocatoria de un referéndum sobre el derecho a decidir el
futuro estatus politico de Catalufia, previa reforma dirigida a prever ese supuesto
especifico y partiendo de un concepto amplio de las competencias de la Generalitat.
Para ello, el profesor argumenta que entre las facultades de ésta estd el ejercicio de
la iniciativa de reforma constitucional por parte del Parlamento de Catalufia a las
Cortes Generales (art. 166 CE en relacién con el art. 87.2 CE). Ello es lo que per-
mitirfa, aduce, eludir la causa material de inconstitucionalidad de la ley vasca,
incorporando el requisito impuesto por la STC 103/2008: que la autodetermina-

ci6n sea regulada a partir de una reforma constitucional .*®

Por este motivo, preci-
samente, no parece lGgica una interdiccién tan absoluta y de cardcter marcadamen-
te preventivo, como fue la suspensién cautelar acordada por el Tribunal
Constitucional, ya sea vinculada a un eventual ejercicio del derecho a decidir a
través de esta modalidad de consulta, o a cualquier otro tipo de prejuicio fundado
en el temor a la implantacién de un modelo de democracia referendaria que aca-

barfa por debilitar el sistema de democracia representativa.®’

5.2. Un bibrido llamado consulta no veferendaria

Al margen del referéndum consultivo en el dambito autonémico ha irrumpi-
do en el debate juridico la regulacién, también en el 4mbito autonémico, de las
consultas populares no referendarias, distintas del referéndum y de las consultas
populares o del resto de modalidades de democracia participativa tradicionales.
Esta posibilidad tiene su origen en el margen que, como hemos visto, propor-
ciona la doctrina del Tribunal Constitucional (sefialadamente la STC 103/2008)
y que, en la prictica, supone excluir completamente el referéndum de la compe-

% Puede consultarse dicha argumentacién en «Legalidad y consulta soberanista en Catalufia»,
23 de octubre de 2012, Blog del Institut de Dret Piiblic y en el articulo de Lz Vanguardia, op. cit.

% Sin embargo, para J. M. CASTELLA, con apoyo en la doctrina consultiva del Consell de
Garanties Estatutaries de Catalunya, «una interpretacion tan amplia del alcance del término
«competencia» es discutible, puesto que vacfa completamente el significado preciso que la doc-
trina iuspublicista, en Espafia y en los Estados politicamente compuestos, ha atribuido a la com-
petencia como conjunto de facultades juridicas que ostenta un ente piblico sobre una materia
determinada». Vid. DCGE 15/2010, de 6 de julio, y J. M. CASTELLA, «Democracia, reforma
constitucional y referéndum de autodeterminacién en Catalufia», E. Alvarez Conde; C. Souto
Galvan (dirs.), E/ Estado autondmico en la perspectiva del 2020, Universidad Rey Juan Carlos, Insti-
tuto de Derecho Publico, Madrid, 2013b, p. 198.
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tencia de las CCAA sobre consultas populares, pese a las previsiones estatutarias
para ello;”® pero que admite, como hace explicitamente la STC 31/2010, que
caben «[...}consultas populares no referendarias mediante las cuales se recaba la
opinién de cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés publico a
través de cualesquiera procedimientos distintos de los que cualifican una consul-
ta como referéndum (STC 103/2008, FJ 2) y con los limites materiales a los que
también hicimos referencia en la STC 103/2008 (FJ 4) respecto de todo tipo de
consultas, al margen de la prevista en el art. 168 CE».

En este contexto, el Gobierno de la Generalitat, y mds tarde el Parlamento
de Catalufia, han hecho patente en varias ocasiones su voluntad de desarrollar
todo el potencial del articulo 122 EAC, con objeto de disponer de una ley de con-
sultas populares no referendarias que crearfa un tertium genus o un hibrido entre
el referéndum —que siguiendo la caracterizacién fijada por la STC 103/2008
supone una apelacién directa al cuerpo electoral mediante el voto y siguiendo un
procedimiento y unas garantias electorales— y las consultas populares —como
figura de democracia participativa por la que se expresa la opinién de grupos y
personas—. Esta via supondria, ademds, que el Estado no hubiera de convocar,
delegar o autorizar la consulta de acuerdo con el articulo 149.1.32 CE. Recuér-
dese que esta distincién parte de la ya cldsica taxonomia del Tribunal, que dife-
rencia la democracia directa como la que se manifiesta a través del referéndum,
de la denominada democracia participativa, donde halla cobijo la consulta no
referendaria.

La Gltima ocasién en que fue concretada dicha opcién fue una Proposicién
de ley de consultas populares no referendarias y de otras formas de participacién
ciudadana.” Dicha Proposicién de ley, segin su exposicién de motivos tiene
como finalidad «incrementar la calidad democritica a través de la puesta en
practica de mecanismos de participacién ciudadana, con la finalidad de hacer mds
préxima la Administracién y asegurar que la ciudadania pueda expresar su opi-
nién y ser escuchada en la toma de decisiones que afectan a sus intereses». Por
estas razones, y bajo los principios del articulo 1.1 CE y en desarrollo de los
articulos 29.6 y 122 EAC, «establece el régimen juridico y el procedimiento de

7° Dicha opcién parte de un Informe preliminar de 2003, elaborado por el Institut d’Estudis
Autondmics, que sugiri6 la posibilidad de incluir en el nuevo Estatuto una modalidad de consul-
ta popular distinta del referéndum, con objeto de obtener un «juicio ciudadano sobre cuestiones
de interés general en materias autonémicas o locales» y de acuerdo con el principio participativo
del articulo 92 CE.

1 El dictamen de la Comisién de Asuntos Institucionales del Parlamento de Catalufia,
adoptado en sesién de 16 de julio de 2014, puede consultarse en el BOP nim. 366, de 17 de
julio de 2014.
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la convocatoria de consultas populares y de otros mecanismos de participacion,
como instrumentos dirigidos a conocer la posicién o las opiniones de la ciuda-
danfa en relacién con cualquier aspecto de la vida pidblica en el &mbito de Cata-
lufia y en el dmbito competencial de la Generalitat y de los entes locales».”

La referida Proposicién de ley dedica los tres capitulos del titulo II a la
regulacién especifica de las consultas populares no referendarias. El primero
define este tipo de consultas como la convocatoria hecha por las autoridades
competentes a las personas legitimadas en cada caso para manifestar su opinion,
mediante votacién, sobre una determinada actuacién, decisién o politica pabli-
ca, al mismo tiempo que las clasifica, segtin su dmbito territorial, en nacionales
(todo el territorio cataldn) o locales (municipales o supramunicipales), y segtin
las personas llamadas a participar, en generales o sectoriales (art. 3). En cuanto
a los efectos, supone conocer la opinién de la poblacién sobre la cuestién some-
tida a consulta, ademds de que su resultado no es vinculante, pese a que todos
los poderes publicos que los convoquen deberdn pronunciarse sobre la incidencia
en la actuacién pablica sometida a consulta.”

En relacién a esta Proposicién de Ley, el Consell de Garanties Estatutaries
de Catalunya tuvo ocasién de pronunciarse. En su fundamentacién juridica, el
DCGE 19/2014, de 19 de agosto, (FJ 2)"* recuerda que el articulo 122 EAC
conecta con el mandato estatutario del articulo 29.1 y 6 EAC (que contiene un

72 Recuérdese que, al amparo de este mismo precepto estatutario, se dict6 la ya examinada
Ley 4/2010, de 17 de marzo, de consultas populares via referéndum, mediante la cual, segiin
expresa su propio predimbulo, se regula esta modalidad de consulta, en el dmbito de Catalufia i en
el dmbito municipal.

75 El capitulo II regula el procedimiento para llevar a cabo la celebracién de este tipo de
consultas populares. En concreto, detalla las formalidades, plazos y requisitos de la convocatoria
y del correspondiente decreto, el cual debe seguir unas reglas especiales para las consultas sec-
toriales (arts. 10, 12 y 29); establece la forma y los limites que deben ser observados en la for-
mulacién de la pregunta o propuesta objeto de la consulta (art. 11); articula un sistema de
garantfas que permita garantizar la fiabilidad, la transparencia, la neutralidad y la objetividad
del proceso y el cumplimiento del régimen juridico que le es aplicable (art. 13), que incluye,
entre otros, la creacién de una serie de 6rganos como la comisién de control (arts. 14 y 15); las
comisiones de seguimiento (arts. 16 a 18) y las mesas de consulta (arts. 19 y 20). Finalmente,
incorpora otras garantfas como las reglas previstas para la campaiia y el debate piblico (arts. 21
y 22); las modalidades y los medios de votacidn (arts. 21 a 26 y 28) o el mecanismo de recuen-
to de votos (art. 27).

74 El 23 de julio de 2014, de acuerdo con el art. 16.2 by 23 b de la Ley catalana 2/2009, de
12 de febrero, del Consell de Garanties Estatutaries, fueron admitidas hasta tres solicitudes de
dictamen (Reg. Num. 4168 y 4173, respectivamente): una por parte de 4 grupos parlamentarios
(CiU, ERC, ICV-EUiA y Mixto); y, las otras dos, las mencionadas del grupo socialista y del gru-
po del Partido Popular de Catalunya.
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derecho de participacién de configuracion estatutaria), asi como, en sede consti-
tucional, con el articulo 9.2 CE, que tiene por finalidad la articulacién de la
participacién ciudadana en los asuntos ptblicos mediante la previsién de diver-
sos instrumentos juridicos. A partir de ahi, segtin el Consell, el EAC 2006
introduce una capacidad que deriva del concepto mismo de la autonomia poli-
tica y de la potestad de auto-organizacién de sus instituciones de autogobierno.
Y, para posibilitarlo, acoge una lista no tasada de formas de democracia partici-
pativa (encuestas, audiencias piblicas y foros de participacién), que se completan
con una cldusula abierta («cualquier otro instrumento de consulta popular»). De
esta manera, concluye, dentro de la mencionada tipologia de procedimientos de
consulta tienen cabida tanto el referéndum de dmbito territorial autonémico y
local (como especie del género consulta popular que es), como las consultas
populares de cardcter no referendario.

En cuanto a otro de los fundamentos estatutarios de la norma examinada
(el referido art. 29.1), el DCGE 19/2014 declara que este precepto no hace mds
que prever un dmbito material propio, al dotar instrumentos de participacién
politica susceptibles de ser desplegados por ley, que deben permitir vehicular
las relaciones entre la ciudadania y el sistema institucional de la Generalitat en
un sentido amplio, incluidos los entes locales. Es desde esta consideracion que
hay que distinguirlo del derecho fundamental del articulo 23 CE, del cual
emana el derecho electoral como manifestacién del principio democrético y del
de pluralismo politico (STC 119/1995, de 17 de julio). De ahi que, segin el
DCGE 19/2014, la jurisprudencia constitucional misma ha aceptado la exis-
tencia de otras vias de participacién democrdtica que encuentran su garantia
mds amplia en los mismos valores constitucionales y que permiten a los ciuda-
danos pronunciarse sobre numerosos aspectos de la vida publica, y que deben
observar necesariamente un limite constitucional: ser aptos para consultar y
articular «voluntades particulares o colectivas» y no para identificar las que son
«generales» en el sentido de «imputables al cuerpo electoral» (STC 103/2008,
FJ 2), ademds de ir referidas al dmbito competencial propio de las instituciones
que la formulan. Precisamente, a los efectos de distinguir el referéndum de las
consultas no referendarias, el DCGE 19/2014 vuelve sobre la conocida caracte-
rizacién del instituto del referéndum (STC 103/2008, y en menor medida de
la STC 31/2010), donde se pone de relieve la conexion directa entre el referén-
dum vy el derecho fundamental del articulo 23 CE y, por tanto, la exclusividad
de esta via de titularidad estatal a la hora de consultar directamente el cuerpo
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electoral mediante un procedimiento con todas las garantias propias de los
procesos electorales (FJ 2).7

Con todo, en cuanto a una de las cuestiones clave, la existencia de una even-
tual reserva material sobre el objeto de la consulta, por razén del asunto some-
tido a consideracién, que buena parte de la doctrina sostiene que impide articu-
lar ningtn otro instrumento de participacién que permita la obtencién de la
opinién ciudadana sobre asuntos de relevancia politica, el DCGE 19/2014
estima que esa interpretacion no es la tGnica posible: se trataria —declara— de
una interpretacién restrictiva del principio democrdtico y contraria a una con-
cepcién amplia de la autonomia politica en el seno de un Estado compuesto. Por
ello, entiende, la existencia del referéndum no debe suponer una vis atractiva
absoluta que sustraiga las materias mds relevantes de la obtencién de la opinién
publica o ciudadana por otras vias, como sucede habitualmente con las encues-
tas que realizan los distintos institutos piblicos de opinién, que, en muchos
casos, pueden convertirse en dtiles en «escenarios de tanteo, distension o pros-
peccidn previos a posibles iniciativas institucionales o parlamentarias que, en
el caso de que acaben tomando forma de asuntos de especial trascendencia,
deberfan acabar concretando mediante los correspondientes e insustituibles
mecanismos constitucionales». Y remacha que esta concepcién no sélo conec-
ta con el principio democrdtico y es respetuosa con el valor juridico de la
Constitucion, sino también con la doctrina de «los actos preparatorios» ema-
nada de la reciente STC 42/2014.

En cuanto al alcance del inciso «en el dmbito de sus competencias» del
articulo 122 EAC, el Consejo se inclina por una interpretacién amplia, de acuer-
do con «una concepcién integral y completa del concepto de autonomia politi-
ca», en el sentido de que una consulta no referendaria de dmbito cataldn puede
abarcar no sé6lo las competencias del Estatuto strictu senso (cap. segundo del
titulo IV), sino también el conjunto de funciones y facultades de iniciativa e
impulso politico que les son propias {en clara alusién a las funciones inherentes
a la accién del Parlamento y el Gobierno en el ejercicio de su funcién legislativa
(art. 61 EAC en relacion con el 87.2 CE), pero también ejecutivas (con cita de

7> No obstante, en su voto particular, el consejero Pere Jover opiné que estos tipos de con-
sultas «presentan las caracteristicas sustanciales de un referéndum», de forma que los matices
respecto al universo de votantes de un referéndum no son suficientes para distinguirlo. Igualmen-
te, para el consejero Eliseo Aja, se trata de un «referéndum simulado», porque «participa la
mayoria de la poblacién, sin que las variaciones de edad [a partir de los 16 afios} o en la extranje-
rfa modifiquen la idea del cuerpo electoral». Finalmente, para el consejero Marc Carrillo este
aspecto vulnera la Constitucién y el EAC por la «explicita» llamada al electorado para que
mediante el derecho al sufragio, los ciudadanos opinen sobre un tema de interés general.
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los arts. 6.4,12,13;67;96.4; 174; 175;178; 1802 182; 1862 188; 190 a 196;
204; 210; 214; 216; 218.2y 5 0 219.2 EAQ)L.7¢

CONCLUSIONES

La Constitucién espafiola proclama la indisoluble unidad de la Nacién espa-
fiola y, por consiguiente, no reconoce el derecho de secesién. No obstante, como
ha advertido la STC 42/2014 sobre la «Declaracién de soberania y del derecho a
decidir del pueblo de Catalufia», no existe un nicleo normativo inaccesible a los
procedimientos de reforma constitucional, ademds de que el derecho a decidir no
es equivalente al derecho a la autodeterminacién puesto que tiene sustantividad
propia: constituye una aspiracién politica amparada por la libertad de expresion y
el derecho de participacién. De donde puede concluirse que, con dicha declaracién,
el TC modificé su doctrina anterior, sefialadamente la STC 103/2008, en la que
sostuvo que la consulta proyectada por la Ley vasca 9/2008 no sélo afectaba al
fundamento del orden constitucional vigente, al poner en cuestién la identidad y
la unidad del sujeto soberano, sino también que existen determinados limites
implicitos en la Constitucién, y entre ellos, la unidad indisoluble del Estado.

Al mismo tiempo, hay que tener presente que los pronunciamientos de dife-
rentes jurisdicciones regionales y globales, junto a la praxis en algunos Estados
liberal-democriticos como Canadi o el Reino Unido ha contribuido precisamente
a la juridificacién del derecho a decidir, al que alude expresamente la STC 42/2014,
en base a una serie de principios que, sin conformar todavia un auténtico corpus
juridico, han ido concretando su alcance, distinto del derecho a la autodetermina-
cién, reservado a los supuestos de descolonizacién, especialmente el principio
democrético y los principios de viabilidad y de efectividad reconocidos en el Dere-
cho Internacional. Estos ejemplos apelan indudablemente a la posibilidad de que
los miembros de una comunidad politica puedan definir su propio marco juridico-
politico sobre la base de mayorfas claras y libremente conformadas.

76 Ciertamente esta es una cuestién transcendente y controvertida. Para J. M. Castella
cualquier consulta que no ajustara a una definicién estricta de competencia «sustancialmente seria
un referéndum, lo que podria desembocar en un recurso de inconstitucionalidad contra la ley
que aprobara esta figura» (vid. op. cit. 2013a). En su voto particular al DCGE 19/2014, el con-
sejero Pere Jover adujo que la mayoria del Consell estaba realitzando una interpretacién «expan-
siva» de las competencies estatutaries. Y los consejeros Eliseo Aja y Carles Jaume, poniéndolo
en relacién con el acuerdo politico para convocar una consulta el 9 de noviembre de 2014,
afiadieron que «es dificil de aceptar» que la cita del 9-N no supere las competencias fijadas en
el Estatuto y que ello plantea cuestiones «que ultrapasan las competencias de la Generalitat»,
respectivamente.
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Igualmente, hay que tener en cuenta que en derecho comparado existen
numerosos estados compuestos que admiten en sede constitucional la capacidad
de los poderes politicos subestatales de convocar unilateralmente referéndums
en sus respectivos territorios. Ese no es el caso del ordenamiento espafiol que,
debido a la débil constitucionalizacién de esa figura, y a la tradicional determi-
nacién de dar vigor al sistema de democracia representativa, ha acabado confi-
nando el referéndum consultivo previsto en el articulo 92 CE, ya de por si
infrautilizado, a los supuestos en que concurra la autorizacién de las instituciones
centrales. De ahf que serfa conveniente operar las reformas necesarias para prever
convocatorias de dmbito subestatal o mediante la delegacién en las CCAA de las
funciones ejecutivas estatales del articulo 149.1.32 CE. De hecho, la Carta Mag-
na no contiene ninguna interdiccién para que una Comunidad auténoma pueda
consultar directamente a la ciudadania sobre cuestiones que son de su interés y
competencia, siempre que realice dicha consulta al amparo de una competencia
propia y mediante un procedimiento distinto, contemplando unas consecuencias
distintas, a las del referéndum. Y todo ello con objeto de conocer la opinién de
la ciudadanfa sobre una cuestién de relevancia politica, sin que tenga necesaria-
mente ninguna afectacién inmediata sobre la unidad e identidad del sujeto de
la soberanfa (art. 1.2 CE). Por otra parte, no hay duda de que las consultas popu-
lares no referendarias constituyen un legitimo instrumento de democracia par-
ticipativa para la expresién de la opinién de grupos y personas, al no apelar
directamente al cuerpo electoral mediante el voto y siguiendo un procedimien-
to y unas garantias electorales.

POST-SCRIPTUM

Tras el cierre de este articulo, el Parlament aprobé la Ley de consultas popu-
lares no referendarias en su reunién plenaria de 19 de septiembre de 2014, la
cual fue publicada, bajo la ribrica «Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de con-
sultas populares no referendarias y otras formas de participacién ciudadana», en
el Diari Oficial de la la Generalitat de Catalunya del dia 27 del mismo mes. A
partir de aqui se encadené una rdpida secuencia de decisiones. El mismo dia de
la publicacién de la Ley, el President aprobé el Decreto 129/2014 de «convoca-
toria de la consulta popular no referendaria sobre el futuro politico de Catalun-
ya», en el cual se convoc la consulta mencionada en su titulo para el 9 de
noviembre de 2014. Dos dias después, el presidente del Gobierno interpuso
recurso de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la Ley de
Catalufia 10/2014, el cual fue admitido a tramite por el Pleno del TC el mismo
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dfa, junto al interpuesto contra el Decreto de convocatoria, con el efecto inme-
diato de la suspensién de ambas normas ex art. 161.2 CE, asf como de las restan-
tes actuaciones de preparacién para la convocatoria de dicha consulta o vincula-
das a ella. El gobierno del Estado cont6 con el aval del dictamen 964/2014,
de 28-9-2014, del Consejo de Estado, cuya ratio decidendi era asimilar material-
mente la consultas populares generales mediante el voto, desarrolladas en la Ley
catalana, al instituto del referéndum como ejercicio del derecho fundamental de
participacién politica (art. 23.1 CE).
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Resumen:

La STC 42/2014, de 25 de marzo, estimé parcialmente, por una-
nimidad, el recurso del Gobierno contra la «Resolucién 5/X del
Parlamento de Catalufia, por la que se aprueba la Declaracién sobe-
ranista y del derecho a decidir del pueblo de Cataluifia», declarando
«inconstitucional y nulo» el principio primero, segin el cual, «el
pueblo de Catalufia tiene, por razones de legitimidad democritica,
el cardcter de sujeto politico y juridico soberano». No obstante, el
alto Tribunal declar6 constitucionales las referencias al «derecho a
decidir de los ciudadanos de Catalufia» al no consagrar, a su juicio,
un derecho de autodeterminacién no reconocido constitucional-
mente sino una aspiracién politica a concretar mediante un proceso
ajustado a la legalidad constitucional, con respeto a los principios
de «legitimidad democritica», «pluralismo» y «legalidad». La ar-
gumentacién del Tribunal no sélo desestimé el argumento de que
el derecho a decidir de los ciudadanos de Catalufia s6lo puede exis-
tir una vez culminada la reforma constitucional sino que, ademds,
acogi6 la doctrina de la Corte Suprema del Canadd sobre la secesién
de Quebec, que apela a la posibilidad de que los miembros de una
comunidad politica puedan definir, sobre la base de mayorfas cla-
ras y libremente conformadas, su propio marco juridico-politico.
Ello no obstante, la STC 42/2014, a diferencia del Dictamen de la
Corte canadiense no dio respuesta a la cuestién de si un referéndum
consultivo y acordado con el Estado, como el planteado por algunas
fuerzas politicas de Catalufia sobre el futuro politico de este terri-
torio, tiene cobertura constitucional. Con todo, contiene suficientes
elementos que permiten pensar que ello es asi. Y ese es precisamente
el ndcleo de la cuestién sobre la que se centra el presente trabajo, a
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partir del examen de algunas de las posibilidades que ofrece el orden
constitucional espafiol al respecto.

Abstract:

The STC 42/2014, of 25 March, partially estimated unanimously
the Government’s appeal against the «Resolution 5/X of the Cata-
lan Parliament, establishing the sovereignty and the right to decide
Declaration approving the people of Catalonia» declaring unconsti-
tutional and void «the first principle, according to which the people
of Catalonia has, for reasons of democratic legitimacy, the nature
of political and legal sovereign subject». However, the High Court
declared constitutional references to right to decide on the citizens
of Catalonia to not consecrate, in his view, a right of self-determina-
tion but not constitutionally recognized political aspiration through
a narrow set of constitutional legality process with respect to the
principles of «democratic legitimacy», «pluralism» and «legality».
Thus, the reasoning of the Court not only dismissed the argument
that the right to decide the citizens of Catalonia can only exist after
completion of constitutional reform but also accepted the doctrine
of the Supreme Court of Canada on secession Quebec, which appeals
to the possibility that members of a political community can be
defined on the basis of clear and freely formed majorities, its own
legal and political framework. Nevertheless, the STC 42/2014,
unlike the opinion of the Canadian Court did not answer the ques-
tion of whether an advisory and agreed with the State, such as that
posed by some catalan political parties on the political future of
that territory referendum, has constitutional coverage. However, it
contains enough elements which suggest that this is so. And that
is precisely the core of the issue on which this paper focuses, from
an examination of some of the possibilities offered by the Spanish
constitutional order in this regard.
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