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l. Introduccion

La iniciativa politica conocida popularmente como «Plan Ibarretxe» se desarrollé
temporalmente en dos tramos diferenciados. En el primero, el Gobierno vasco adoptd
un Acuerdo denominado «Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de
Euskadi» (PEPCE), luego concretado por la mayoria absoluta del Parlamento(1), en
forma de propuesta de «reforma» del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco
(EAPV) (2). Trasladada al Congreso de los Diputados y defendida por el mismo
Lehendakari, Juan José Ibarretxe, no super6 el tramite de la toma en consideracion,
en sesion de 1 de febrero de 2005. Tras este rechazo, el Lehendakari convoco antici-
padamente elecciones, el resultado de las cuales le permitié componer una mayoria

(1) Diario de Sesiones del Parlamento Vasco (DSPV), VIl Legislatura, nim. 114, de 30.12.2004.

(2) Si bien el texto no mencionaba explicitamente que se tratara formalmente de una «reforma», la iniciati-
va se verificé por el trdmite previsto para esta finalidad en el articulo art. 46.1 a) EAPV. El 4 de noviembre de
2003, la Mesa de la cdmara vasca acordé su admisién, para su tramitacion conforme al procedimiento legislati-
vo, y ordend su remision a la Comision Parlamentaria de Instituciones e Interior, asi como su publicacion en el
Boletin Oficial del Parlamento Vasco (BOPV), num. 115, 7.11.2003.
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suficiente no sélo para gobernar sino también para reeditar su «Plan», a fines de 2007,
con una nueva instrumentacion.

Asi pues, el llamado «Plan Ibarretxe 2» se materializd en la aprobacién, por parte
del Parlamento de Vitoria a instancia del Ejecutivo, de la Ley vasca 9/2008, de 27 de
junio, «de convocatoria y regulacion de una consulta popular al objeto de recabar la
opinién ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un
proceso de negociacién para alcanzar la paz y la normalizacién politica» (3). En este
caso, el planteamiento de una consulta habilitante para el inicio de negociaciones se
presentd con caracter supletorio, en ausencia de acuerdo tras una oferta de didlogo
politico al Gobierno del Estado(4), para exigir a ETA el fin de la violencia y posibilitar
un proceso de didlogo y negociacion, entre todos los partidos politicos, con el propé-
sito de conseguir un «[Alcuerdo de normalizacion politica» en que se estableciesen
las bases de una nueva relacion entre la Comunidad Autonoma del Pais Vasco (CAV) y
el Estado. La consulta pretendia constituir un «instrumento legal y democratico para
que el pueblo vasco pudiese ejercer libremente el derecho fundamental de participa-
cion ciudadana en los asuntos de trascendencia que son de su incumbencia».

Este segundo tramo del «Plan Ibarretxe» concluyd con la declaraciéon de inconstitu-
cionalidad de la Ley, mediante la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 103/2008,
de 11 de septiembre, con unas importantes implicaciones en el inmediato devenir poli-
tico de Euskadi. En efecto, el debate en sede institucional sobre la modificacion de la
relacion politica de Euskadi con el Estado espafol no ha vuelto a recuperarse, si bien
con una carga politica mucho menor, hasta la reciente propuesta de creacion en el
Parlamento Vasco de «una Ponencia especifica que analice el estado actual del autogo-
bierno y que siente las bases para su actualizacién» (5).

Il. Las valoraciones juridicas del «Plan Ibarretxe»

El «Plan Ibarretxe» suscitd, desde sus inicios, un fuerte rechazo en algunos secto-
res politicos e institucionales, que intentaron impedir su evolucién mediante obstacu-

(3) BOPV, nim. 134, 15.07.2008. La Ley resulté aprobada por 34 votos a favor y 33 en contra, ademés de 7
abstenciones.

(4) En la exposicion de motivos de la Ley 9/2008 se afirmaba que con ocasion del debate sobre politica gene-
ral celebrado en el Parlamento Vasco (28 de septiembre de 2007) el Lehendakari habia realizado «una oferta
institucional de Pacto Politico al Presidente del Gobierno espafiol sustentada sobre el principio ético de rechazo
a la violencia y el principio democréatico de respecto a la voluntad de la sociedad vasca. Esta oferta se extendia
hasta el mes de junio de 2008, con el fin de que Pleno del Parlamento Vasco, antes de finalizar el periodo de
sesiones, pudiera ratificar, si procediese, el Pacto Politico con el Presidente del Gobierno espafol, o, en caso
contrario, autorizar la realizacion de una consulta no vinculante con el fin de desbloguear la situacién politica y
abrir un proceso de negociacién». El proceso previsto contemplaba, pues, la posibilidad de intimar politicamen-
te al Gobierno del Estado a negociar una salida politica en caso de que el resultado de la consulta fuera afirma-
tivo y existiera un acuerdo de los partidos vascos para someter la cuestiéon a referéndum «vinculante» durante
el ano 2010.

(5) Entrada en el registro del Parlamento el 26.12.2013, la proposicién se enmarcaba, a decir de su exposicion
de motivos, en el «debate sobre la arquitectura institucional y la proteccién juridica de las comunidades politi-
cas naturales» en el dmbito europeo y de la «intensa discusién» entorno a la utilidad del modelo autonémico
vigente en Espafa «en relacion con los territorios cuya ciudadania mds clara e insistentemente ha expresado y
expresa su aspiracion a autogobernarse», en clara alusién al proceso catalan de reivindicacién del ejercicio del
«derecho a decidir».
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los juridicos de signo diverso(6). En concreto, el acuerdo aprobatorio de la PEPCE por
parte del Ejecutivo vasco fue objeto de diversos recursos que tenian como finalidad
evitar su debate en la Cdmara autonémica y en el Congreso de los Diputados(7). La
primera intervenciéon del TC se produjo con el Auto (ATC) 135/2004, de 20 de abril de
2004, con motivo de la impugnacién formulada por el Gobierno del Estado contra el
acuerdo del Gobierno Vasco(8) y contra el acuerdo de la Mesa del Parlamento (9), que
admitié su tramitacion. En su escrito de alegaciones, de fecha 30 de octubre de 2003,
el Abogado del Estado afirmé que la propuesta impugnada significaba «una cons-
ciente ruptura con la Constitucién» (10). En su Resolucién desestimatoria, el Alto
Tribunal razonoé que, una vez eliminado el control previo de inconstitucionalidad(11), no
era posible acudir al recurso de inconstitucionalidad para impugnar una iniciativa legis-
lativa admitida a tradmite, pues esta despliega sus efectos exclusivamente en el am-
bito parlamentario y adquiere relevancia ad extra sélo en caso de que el procedi-
miento legislativo culmine con la aprobacién de la ley (12).

En la STC 42/2014 de 25 de marzo, emitida en relacion a la declaracién de sobera-
nia aprobada por el Parlament en enero de 2013 (Resolucion 5/X), a la cual nos referi-
remos posteriormente, el Alto Tribunal introdujo matizaciones relevantes en la doctrina
del ATC 135/2004. Efectivamente, en dicha sentencia el TC remarca que en el mencio-

(6) Entre los cuales estuvo, en las primeras etapas del «Plan, la tipificacion penal del delito de convocatoria
ilegal de referéndum (LO 20/2003), que fue derogada al poco tiempo (LO 2/2005).

(7) Recuérdese que fue recurrido en primera instancia por la Diputacién Foral de Alava, ante la jurisdiccion
contenciosa-administrativa del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco (TSJPV), que, insolitamente, admitio
su competencia argumentando que no podia generar «indefension» y que se amparaba en el derecho a la tu-
tela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucion Espafola (CE), a pesar de no tratarse, como es obvio, de un
acto enmarcado dentro de las potestades administrativas o reglamentarias, sino fruto de una potestad legisla-
tiva de un 6rgano politico como la cdmara vasca.

(8) El Consejo de Ministros, en su reunion del 7 de noviembre de 2004 acordd impugnar ante el TC tanto el
acuerdo del gobierno vasco del 25 de octubre de 2003 como el acuerdo de la Mesa del Parlamento vasco de 4
de noviembre de 2003, en base al art. 161.2 CE. En este sentido, son varias las sentencias del TC que resuel-
ven procesos constitucionales contra acuerdos de Mesas de cdmaras legislativas en los que éstas ejercitan su
poder de calificacion y admision a trdmite (por todas, SSTC 205/1990, 225/1992, 95/1994, 41/1995, 38/1999 o
40/2003).

(9) La Mesa calificé la iniciativa como propuesta de reforma del estatuto, de acuerdo con el art. 46 EAPV. Res-
pecto a la tramitacién, se propuso la aplicaciéon del procedimiento legislativo ordinario, junto con el requisito
de mayoria absoluta para su aprobacién. La admisién a trdmite fue publicada en el BOPV, VI legislatura, num.
115, 7.11.2003.

(10) Segun la representaciéon del gobierno espafol, el acuerdo del gobierno vasco «representaba un ataque
deliberado al fundamento ultimo y esencial de la Constitucién, la soberania del pueblo espanol de la que ema-
nan todos los poderes del Estado (art. 1.2 CE) (...). (E)s por eso, todos los poderes autonémicos no son nada
mas que una forma de organizacion territorial del Estado (art. 137 CE) basada en el derecho a la autonomia re-
conocido y garantizado por la Nacién espafnola a las «nacionalidades y regiones que la integran». Pero (...) la
propuesta parte de que el conjunto del pueblo de estos territorios o provincias (Alava, Guiptzcoa y Vizcaya) (el
pueblo de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco) poseen el atributo de «soberano», que la Constitucién atri-
buye soélo y Unicamente al pueblo espafol (art. 1.2 CE), del que —esté claro— forman parte, desde el mismo
momento en que hay que hablar de «pueblo espafnol», los alaveses, guipuzcoanos y vizcainos. Todo el resto de
violaciones constitucionales tienen su fuente o raiz en esta infraccién capital y deliberadamente intentada por
el Gobierno vasco autor del PEPCE».

(11) Ley Orgénica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional.

(12) ATC 135/2004, de 20 de abril de 2004 (RJ 7).
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nado auto no se preserva de la impugnabilidad la totalidad de los actos parlamentarios
sin fuerza de ley, sino sélo aquellos que formen parte, como tracto o secuencia, en un
procedimiento juridico reglado (FJ 4); siendo necesario, para la impugnaciéon, que con-
curra en dicho acto la capacidad, «siquiera indiciariamente», para producir efectos juri-
dicos. En relacion al primer aspecto, el TC imputa a la Resolucion 5/X el caracter de
«acto perfecto o definitivo», una expresion acabada de la voluntad del Parlament de
Catalunya, sin que quepa atribuirle la condicion de punto de inicio de ningun proceso
juridico reglado. Por lo que respecta al segundo aspecto, el Alto Tribunal enuncia el cri-
terio de que «lo juridico no se agota en lo vinculante» e identifica, en el punto primero
de la Resolucién impugnada, algunos elementos susceptibles de generar efectos juri-
dicos(13) que se deducen, de forma un tanto sorprendente, no de la naturaleza de la
Resolucion 5/X sino de su contenido, del cual se reconoce, sin embargo, su natura-
leza estrictamente politica.

La Ley del Parlamento Vasco 9/2008 se fundamentaba, segin su Preambulo, en
dos principios (el «principio ético» y «el principio democratico») y en dos compromi-
sos (abordar el final dialogado de la violencia e impulsar un proceso de negociacién
entre todos los partidos vascos, sin exclusiones, sobre el ejercicio del derecho a deci-
dir). Su contenido formal se componia de un articulo Unico en el que, primero, se au-
toriza la consulta y se detallan las preguntas a formular(14); y, segundo, se habilita la
fecha de realizaciéon (25.10.2008), ademas de una disposicién adicional, tres finales y
dos anexos en los que se detalla el procedimiento de la consulta.

La Ley atribuia caracter no vinculante a la consulta, con el propdsito de que los
partidos politicos negociaran los términos del ejercicio del «derecho a decidir», en
base al principio democratico y al art. 9.2 e EAPV, que prevé que los poderes publicos
faciliten «la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultu-
ral [...]». Fue ésta precisamente la razon que empujé al legislador vasco a considerar
innecesaria aplicar la Ley Orgénica 2/1980, de 18 de enero, Reguladora de las distin-
tas modalidades de referéndum (LOMR), como instar la autorizacion del Estado ex
art. 149.1.32 CE, haciendo, para todo aquello no previsto en la Ley, una expresa remi-
sion a las disposiciones reguladoras de los procesos electorales de Euskadi (Ley
5/1990, de 15 de junio, de elecciones al Parlamento Vasco) (15).

(13) En concreto, el TC sefala dos elementos. En primer lugar, la declaracién de soberania puede ser interpre-
tada por los actores del proceso del «derecho a decidir» (especialmente el Parlamento de Catalufa y el Gobier
no de la Generalitat) como un reconocimiento de atribuciones de las que, en el plano constitucional, carecen.
Por otro lado, el TC considera que el planteamiento asertivo de la Resolucion 5/X, dando inicio al proceso para
hacer efectivo el ejercicio del derecho a decidir, «reclama el cumplimiento de unas actuaciones concretas y
este cumplimiento es susceptible del control parlamentario».

(14) Las preguntas eran las siguientes: «a ) ¢Estd Usted de acuerdo con 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 jaméas?» y «b) ;Estd Usted de acuerdo en que los partidos vascos, sin exclusiones, inicien
un proceso de negociacion para lograr un Acuerdo Democrético sobre el ejercicio del derecho a decidir del
Pueblo Vasco, y que este Acuerdo sea sometido a referéndum antes de que finalice el 20107 ».

(15) Sin duda, este disefo estratégico se inspiraba en el contenido de la Opinién Consultiva de la Corte Su-
prema de Canadé sobre la secesion del Quebec (Renvoi relatif a la sécession du Québec. N.° du greffe: 256506.
1998: 16, 17, 18, 19 février; 1998: 20 aolt. 1998), que disponia que, de la ponderacién de los cuatro «princi-
pios» fundamentales del sistema constitucional canadiense (democratico, de constitucionalidad, federal y de
proteccion de las minorias) se podia inferir una obligacion juridica de la Federacion del Canadé de «negociar de
buena fe» la secesién del Quebec si una «clara mayoria» de quebequenses asi lo deseara, respondiendo a una
«pregunta clara».
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La ratio decidendi del Dictamen 96/2008, de la Comisién Juridica Asesora de
Euskadi (CJAE) sobre el anteproyecto de Ley descansaba en que no era necesario
que el EAPV contemplase explicitamente la competencia en materia de consultas po-
pulares para poder legislar sobre ellas, al tratarse de una «competencia implicita» en
toda estructura democratica representativa(16), ademas de que el anclaje competen-
cial de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se derivaba del titulo sobre autoorgani-
zaciéon y funcionamiento de sus instituciones de autogobierno (art. 10.2 EAPV). La
CJAE referia, en apoyo de su argumento, que si las Comunidades Auténomas (CA) no
habian necesitado ninguna norma competencial para regular la Iniciativa Legislativa
Popular (ILP), ni estaban obligadas a hacerlo, ello deberia ser también aplicable a
«otras formas de intervencion como la participacion mediante encuestas publicas, fo-
ros o consultas populares». En otro orden de cosas, el dictamen de la CJAE definio
una consulta referendaria en unos términos muy similares a los que, posteriormente,
estableceria la STC 103/2008(17), pero tipificd la consulta prevista en el anteproyecto
de ley como un referéndum autondmico, el cual, al no estar considerado dentro de la
LOMR, quedaba exento, en opinion de la CJAE (18), de la autorizacion establecida por
el art. 149.1.32 CE.

Por su parte, la Comisién Permanente del Consejo de Estado emitié, por unanimi-
dad, el Dictamen 1119/2008, en sesién celebrada el dia 3 de julio de 2008, apreciando
«falta de adecuacién de la consulta regulada por la Ley 9/2008 a los articulos 92 y
149.1.32 CE y a la Ley orgénica 2/1980», pues «[S]e convoca (...) sin la autorizacién
previa estatal, con la sola autorizacién del Parlamento Vasco, de forma que ni siquiera
se aplican las previsiones del EAPV para otros referéndums (articulos 46.2 y
471)» (19), a instancia del Lehendakari, «que no tiene competencias para ello, puesto
que no se ha efectuado ninguna delegacion expresa del Estado como la prevista en el
articulo 46.2 del Estatuto de Autonomia». En cuanto al objeto de la consulta, segun el
Alto Organo Consultivo «trasciende el ambito de interés y de competencias de la
Comunidad Auténoma, afecta el interés del Estado y de los otros territorios de Espafa
[...I» y «pondria en riesgo el orden constitucional del Estado y las bases mismas en
gue se asienta (articulos 1.2 CE, que afirma la soberania nacional del pueblo espafol y
no de fracciones del mismo, y 2 CE, que fundamenta la Constitucién en la unidad de
la Nacién espanola», ademads de «[...] romper la Constitucién en cuanto a su reforma

(16) «[Llas consultas populares se sitian indudablemente en el marco de las relaciones politicas que se esta-
blecen entre las instituciones autonémicas dentro del «juego democratico»» (Dictamen CJAE 96/2008, péarrafo
38) [...] y expresan «un esquema democratico representativo en el cual hay que integrar, sin duda, un meca-
nismo de democracia directa o semidirecta, sin que haya ningin fundamento constitucional para excluir a las
Comunidades Auténomas de la posibilidad de que puedan celebrar consultas de dmbito autondmico mediante
las cuales sus instituciones de autogobierno recaben la opinién de los ciudadanos vascos en asuntos que inci-
den en su autonomia» (parrafo 56).

(17) Esto es, consulta al cuerpo electoral con un procedimiento y garantias del mismo nivel que un proceso
electoral (Dictamen CJAE 96/2008, parrafos 121-122).

(18) Dictamen CJAE 96/2008, pérrafos 131y ss.

(19) En efecto, las uUnicas referencias del EAPV estan contenidas en los art. 8 (agregacion de otros territo-
rios 0 municipios enclavados totalmente en su territorio, y que establece como requisito el acuerdo de sus
habitantes mediante «referéndum expresamente convocado, previa la autorizaciéon competente a tal efecto y
aprobado por mayoria de los votos vélidos emitidos»), y arts. 46 y 47, relativos al procedimiento de reforma del
Estatuto.
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con vulneracién del articulo 168, que prevé, para tal reforma, un referéndum de ratifi-
cacién con participacion de todo el cuerpo electoral». En puridad, segun el Consejo,
«[L]a consulta es una manifestacién encuadrable en las formas de democracia directa
y no, en palabras de la Sentencia del Tribunal Constitucional 119/1995, de 17 de julio,
«un tertium genus que se ha denominado democracia participativa [...]», concluyendo
que, pese a su caracter «no vinculante» (fundamento de la no aplicacién de la LOMR
y de no instar la autorizacién del Estado), se trataba de una «consulta por via de refe-
réndumn», con llamamiento al electorado, sujecion al régimen electoral e idéntico obje-
tivo que el previsto en el art. 92 CE. Al examinar el orden constitucional de competen-
cias en la materia, el Consejo de Estado advirtié que «la Constituciéon regula varias
modalidades de referéndum [...] y el articulo 149.1.32 CE atribuye a la competencia ex-
clusiva del Estado la «autorizacion para la convocatoria de consultas populares por via
de referéndumny.

lll. El pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la Ley del
Parlamento Vasco 9/2008 en la STC 103/2008

Como es sabido, la STC 103/2008 aprecié la existencia de tres vicios de inconstitu-
cionalidad en la Ley 9/2008: competencial, procedimental y sustantivo, fallando su in-
constitucionalidad. Lo relevante, mas alld de este desenlace es que en la referida
Sentencia, el Alto Tribunal realizd, por vez primera, un desarrollo doctrinal prolijo de la
figura del referéndum (RJ 2). En particular, el TC ubica este instituto en el marco de los
instrumentos de participacién directa de los ciudadanos en los asuntos publicos
(art. 23.1 CE), descartando que se trate de una participaciéon en sentido genérico
(arts. 9.2 y 48 CE), configurdndose como una forma de democracia directa.

En efecto, aprovechando la relevancia de su pronunciamiento, el TC enaltecioé los
instrumentos de democracia directa como mecanismos de refuerzo de la democracia
representativa, anclando los referéndums en cualquiera de los dos cauces constitucio-
nalmente admitidos para la «conformacion y expresiéon de la voluntad general», ade-
mas de subrayar el caracter «especial o extraordinario [de la via referendaria] por opo-
sicion al ordinario o comun de la representaciéon politica» y la naturaleza de la
arquitectura institucional del sistema politico espanol como eminentemente represen-
tativa, en la que las instituciones de democracia directa (o0 semi-directa) adquieren una
funcion complementaria (20).

A partir de ahi, como se ha dicho, la Sentencia realiza una definicién precisa de la
figura del referéndum que parte de la relacion especie-género entre referéndums vy

(20) Esta preeminencia de la democracia representativa no es nueva en la doctrina constitucional (entre otras,
STC 76/1994) y tiene su origen, como es sabido, en la prevencion, cuando no desconfianza, con que fue trata-
da la formula del referéndum en el debate constituyente (para una referencia de los términos de los mencio-
nados debates pueden consultarse la aportacion del profesor Oliver Araujo en Cascajo Castro, José Luis et alt.
«Encuesta sobre el referéndum», en Teoria y Realidad Constitucional, nim. 30, 2012, pp. 21-24, y Martin, Es-
ther. «El referéndum y las consultas populares en las comunidades auténomas y municipios», en Revista Vas-
ca de Administracion Publica, nim. 94, septiembre-diciembre 2012, pp. 98-102. Todo ello contrasta, vivamente,
con el relieve y frecuencia que adquiere la férmula referendaria en el ordenamiento juridico de otras democra-
cias consolidadas, asf como con las recientes reivindicaciones, de amplios sectores sociales, por ejemplo, de
una mavyor participacién directa de la ciudadania en las decisiones publicas.
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consultas populares, de modo que atribuye la condicién referendaria a aquella con-
sulta popular que reuna tres requisitos: (1) el sujeto consultado debe ser el cuerpo
electoral; (2) ha de conformarse y exteriorizarse como un procedimiento electoral; y
(3) contar con garantias jurisdiccionales especificas. EI TC establece, ademas, que el
caracter vinculante o consultivo de la consulta carece de la mas minima relevancia a
los efectos clasificatorios. Toda consulta popular que relna estos elementos descri-
tos, concluye el TC, deberd entenderse como realizada por via referendaria y su con-
vocatoria requerird, por tanto, la autorizacion del Estado ex art. 149.1.32 CE.

Aunque esta jurisprudencia, como no podia ser de otra manera, ha sido incorpo-
rada por la gran mayoria de la doctrina, IBANEZ MACiAS(21), en una contundente y su-
gerente revision critica de los fundamentos juridicos de la STC 103/2008, juzga erré-
neo el criterio de definicidon empleado por el TC y propone un criterio alternativo: «[...]
lo relevante para concluir que una consulta popular determinada es un referéndum no
es el voto en la urna [...]; ni que se use el censo (aunque se use el padron municipal,
seguird siendo un referéndum, aunque ilegal); ni que se utilicen las garantias previstas
enla LOMR o enla LOREG [...]. Lo importante es que se esté ante una forma de par
ticipacién politica incluida en el articulo 23.1 CE. Una forma de participacion es politica
[...] porque en ella se participa uti cives, es decir, como miembro de una colectividad
territorial. No lo es cuando se participa a titulo individual (como interesado en un pro-
cedimiento administrativo, uti singulis) o0 como miembro de una asociaciéon o de una
categoria social o profesional (uti socius)».

Situando la cuestién en la esfera autonémica, contra uno de los principales argu-
mentos invocados por la defensa del Parlamento y Gobierno vascos, la STC 103/2008
exige para la validez de una convocatoria de referéndum la existencia de una compe-
tencia explicita (no implicita, o basada en el principio democratico)(22). Dado que el
texto de la argumentacion del TC no entra en la discusién detallada ni del principio de-
mocratico (art. 1.1 CE y art. 9.2 CE)(23) ni de la potestad de autoorganizacién institu-
cional de las autonomias, que también ampararian la Ley 9/2008, como hemos visto
en la exposicién del dictamen CJAE 96/2008, la exigencia del TC parece anclarse, ex-
clusivamente, en la negacion del titulo competencial implicito frente a la existencia de
uno explicito (art. 149.1.32) (24).

(21) IBANEZ MACIAS, Antonio. «Los referendos regional y local en el Estado Autonémico. Sus bases vy limites
constitucionales», en Revista Vasca de Administracion Publica, num. 97, septiembre-diciembre 2013, p. 104.

(22) Para el Tribunal Constitucional, «... tal convocatoria no puede ampararse en genéricas potestades implici-
tas vinculadas al principio democratico, al entrar estas en conflicto con competencias expresamente atribuidas
a otro ente, como pasa en este caso con la que atribuye el art. 149.1.32 CE». En cuanto al art. 9.2.e) EAPV, el
Alto Tribunal reitera en sus términos la STC 25/1981, de 14 de julio (RJ 5), de forma que no se puede despren-
der ninguna competencia sino una obligacion genérica de todos los poderes en el ejercicio de sus atribuciones
(R 3).

(23) En este sentido, el profesor LASAGABASTER HERRARTE, INAKI. Consulta o referéndum: la necesidad
de una nueva reflexion juridica sobre la idea de democracia. Lete Argitaletxea, Bilbao, 2008, ha reprochado a
la STC 103/2008 la carencia de alusiones a este principio democrético, que, segun él, no deja de ser un «valor
constitucional supremo positivado en el art. 1 CE» y no obviado en el marco de sistemas politicos liberal-de-
mocréticos y pluralistas, y compuestos desde el punto de vista territorial, como Canada.

(24) Ver, en este sentido, BOSSACOMA | BUSQUETS, PAU. «Competéncies de la Generalitat de Catalunya
sobre regulacié i convocatoria de consultes populars», en Revista d’Estudis Autonomics i Federals, num. 15,
abril 2012, p. 264,
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Considerando, pues, que en la Ley 9/2008 «se llama a consulta sobre un asunto
de manifiesta naturaleza politica [...] al cuerpo electoral de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, pretendiendo conocer la voluntad de una parte del Pueblo espafol a
través de la voluntad del cuerpo electoral de esta Comunidad Auténoma, de acuerdo
con el procedimiento disciplinado por la Ley de Elecciones al Parlamento Vasco [...]»,
la apreciacion de la incompetencia de las instituciones vascas para la convocatoria de
la consulta era, practicamente, directa.

Dejando a un lado el detalle de la valoracion de la STC 103/2008 sobre el vicio pro-
cedimental de la Ley, en su razonamiento sobre el defecto substantivo o material de
la misma, el Alto Tribunal considerd, ademas, que la ley enjuiciada constituia el ejerci-
cio inconstitucional de un presunto «derecho a decidir» del Pueblo Vasco, «derecho»
que no estaria en manos del electorado vasco sino del electorado espanol en gene-
ral (25). De ahi que el TC entendié que la Ley en cuestion, méas alld de incurrir en in-
constitucionalidad competencial, incurria en inconstitucionalidad material, al vulnerar
los art. 1y 2 CE, en conjuncién con el art. 168 CE (el procedimiento de reforma cons-
titucionalmente tasado), acogiendo la argumentacion del precedente dictamen del
Consejo de Estado.

Con todo, es evidente que en su anélisis del contenido de la ley, especialmente a
la luz de algunas de las aseveraciones contenidas en el predmbulo de la norma enjui-
ciada, el TC realizase un juicio plenamente preventivo (26), presuponiendo (voluntas le-
gislatoris) que el objeto de la misma era iniciar, con efectos juridicos inmediatos, un
procedimiento de reconsideracion del orden constituido(27). Es precisamente a partir
de esa deduccién que el TC concluye que la ley constituia una reforma constitucional
encubierta, es decir, fuera de los cauces establecidos y al margen del &mbito de deci-
sion de los poderes constituidos (FJ 4).

Por el contrario, una mera lectura de la Ley 9/2008 evidencia que ésta proponia
textualmente (voluntas legis), aunque de forma un tanto alambicada, pulsar la opinién
del cuerpo electoral vasco sobre la conveniencia o no de abrir un proceso de debate
entre los partidos vascos para lograr un «Acuerdo Democréatico sobre el ejercicio del

(25) «La Ley recurrida presupone la existencia de un sujeto, el «pueblo vasco», titular de un «derecho a de-
cidir» susceptible de ser «ejercitado», equivalente al titular de la soberania, el pueblo espafnol, y capaz de ne-
gociar con el Estado constituido por la Nacién espafola los términos de una nueva relaciéon entre éste y una
de las Comunidades Auténomas en las que se organiza. La identificacién de un sujeto institucional dotado de
tales cualidades y competencias resulta, sin embargo, imposible sin una reforma previa de la Constitucion vi-
gente.» (STC 103/2008, FJ 4)

(26) LOPEZ BASAGUREN, Alberto. «Sobre referéndum y Comunidades Auténomas. La ley vasca de la «con-
sulta» ante el Tribunal Constitucional (consideraciones con motivo de la STC 103/2008», en Revista d’Estudis
Autonomics | Federals, num. 9, octubre 2009, p. 225, expresa una opinién similar a la aqui expuesta cuando,
después de subscribir todos los argumentos de la Sentencia, afirma que «[e]l TC, por tanto, tendria que haber
se limitado a enjuiciar la constitucionalidad del contenido efectivo de la Ley y, muy especialmente, la cuestion
de la incompetencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco para establecer y convocar una consulta como
la referida. Pero no tendria que haberse adentrado en las pretensiones de futuro de los impulsores de la Ley,
en cuyo conjunto se inscribia la consulta alli regulada. Ese enjuiciamiento solo puede realizarse en el momento
futuro en el que aquellas pretensiones se materializasen a través de los correspondientes actos susceptibles
de control de constitucionalidad, cuando esos actos se materializasen y si el TC fuese requerido para ello a tra-
vés del oportuno recurso».

(27) El carécter especulativo de una parte de los fundamentos juridicos de la impugnacion de la Ley 9/2008 ya
habia sido sefialado por la argumentacion del Gobierno Vasco en defensa de la misma (STC 103/2008, Antece-
dentes 6.a).
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derecho a decidir del Pueblo Vasco». En este sentido, nada deberia haber impedido un
referéndum consultivo con objeto de ponderar la voluntad de los ciudadanos como
acto previo para legitimar, en su caso, el inicio del descrito proceso de negociacién
politica dentro del marco de las reglas previstas para la reforma constitucional (28).
Mas aun cuando, precisamente, lo distintivo del objeto del referéndum consultivo es
que «lo que se somete a consulta popular es una determinada opcién politica al mar
gen del proceso de creacion, modificacion y derogacién de normas, al margen del
proceso legislativo» (29).

Huelga decir, por lo demas, que dificilmente un referéndum consultivo puede
cuestionar la titularidad de la soberania, residenciada en el conjunto del pueblo espa-
fol, porque la eventual celebracidon de una consulta no hubiera llevado aparejada, per
se y como efecto necesario, ni la proclamacién de un nuevo sujeto politico dotado de
soberania ni la fractura de la unidad del Estado. Se trataba, en propiedad, de un proce-
dimiento participativo amparado en el principio democratico y no condicionado por
ningun limite material en la reforma constitucional. Ademaés, la congruencia con la
doctrina de la carencia de limites materiales a la reforma constitucional, incluso sobre
los limites territoriales, niega la existencia de cldusulas de intangibilidad, y esto no es
una cuestién menor(30).

La ratio decidendi que parece apuntar el TC en el fundamento juridico cuarto de su
sentencia se basa, pues, en el criterio de que el limite de las decisiones politicas que
pueden someterse a referéndum consultivo (art. 92 CE) se encuentra en cualquier cues-
tién que comporte iniciar un proceso de reforma constitucional, dado que la pregunta
en si ya supone una reforma de hecho de la Constituciéon. En esta légica, como sefala
VIVER Y PI-SUNYER (31), «ni el Estado ni las comunidades pueden consultar a los ciudada-
nos sobre la posibilidad de iniciar procesos de reforma y, més concretamente, no pue-
den consultar sobre cuestiones que, en la hipdtesis de que obtuviesen el voto favorable
de los ciudadanos, requiriesen iniciar un proceso de reforma de la Constitucién».

Sin embargo, en la mencionada STC 42/2014, esta doctrina constitucional tuvo una
modificacién substancial, ya que en ella el «derecho a decidir» no se limita, Unica-
mente, a la posibilidad de impulsar un proceso de reforma constitucional. Es més, se
declara, de forma explicita, que los poderes publicos de una comunidad auténoma
pueden legitimamente realizar actividades dirigidas a «preparar o defender» el obje-
tivo politico que estimen conveniente (32), sin excluir explicitamente ningun instru-

(28) En este mismo sentido, en relacién al proceso catalén, se pronuncié RuBlO LLORENTE en su articulo «Un
referéndum para Catalunya», El Pais, 8.10.2012.

(29) MARTIN, Esther. «El referéndum vy las consultas populares en las comunidades auténomas y munici-
pios», Op. cit., p. 102

(30) La ausencia de limites materiales en la reforma constitucional ha sido avalada por una sélida linea jurispru-
dencial del TC, por ejemplo en las SSTC 48/2003 (RJ 7), 103/2008 (FJ 3), 31/2010 (RJ 12). La STC 42/2014 (FJ 4) rei-
teré que el ordenamiento constitucional espafnol no responde a un modelo de «democracia militante» y que, en
consecuencia, tienen cabida todo tipo de concepciones «que pretendan modificar el fundamento mismo del or
den constitucional» como, por ejemplo, «la voluntad de alterar (el) status juridico» de una Comunidad Auténoma.

(31) VIVER | PI-SUNYER, Carles. «El reconeixement de la plurinacionalitat de I'Estat en I'ordenament juridic
espanyol», en ReaueJo, F Y GAGNON, A., (eD.). Nacions a la recerca de reconeixement. Catalunya i el Quebec
davant el seu futur. Barcelona: Institut d'Estudis Autonomics, Barcelona, 2010, pp. 222-223.

(32) Siempre que estas actividades se realicen sin vulnerar «los Principios democraticos, los Derechos Funda-
mentales o el resto de los mandatos constitucionales».
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mento, lo cual podria entenderse como una aceptacién tacita de la posibilidad de una
consulta previa a la de ratificacion de una reforma constitucional. En este nuevo es-
quema, la obligatoriedad de la reforma constitucional se pospone a la fase del ejerci-
cio efectivo del «derecho a decidir».

IV. Las consultas populares en el Estatuto de Autonomia de Catalunya
(EAC)

IV.1. El art. 122 EAC

Si bien es cierto que algunos estatutos de autonomia de primera generacién alu-
den a las «consultas populares» (33), no fue hasta la siguiente generacién de estatu-
tos cuando se incidié ampliamente en la regulacion de las consultas y de las distintas
férmulas de democracia participativa. En este sentido, podemos establecer una taxo-
nomia con tres grandes modelos: uno, preconizado por el Estatuto de Autonomia de
la Comunidad Valenciana (34), gue no va mucho més alla de las regulaciones estatuta-
rias originarias, que eleva a categoria de ley autondmica lo que en gran medida ya es-
taba en distintos reglamentos de participacion ciudadana. Otro modelo parte del
EAC(35) de 2006 y prevé la competencia exclusiva en materia de «consultas popula-
res», pero sin mencionar expresamente los «referéndums». Este fue precisamente el
canon seguido genéricamente por los Estatutos de Autonomia de Andalucia(36) y de
Aragon (37). Y, finalmente, un tercer esquema es el seguido por los Estatutos de
Castilla y Ledn(38) y de llles Balears(39), que adoptan soluciones intermedias, en
cuanto que no excluyen el referéndum pero invocan la competencia exclusiva del
Estado de los art. 93.2 y 149.1.32 CE.

Conviene recordar aqui que, durante la redacciéon constitucional, se excluy6 ex-
plicitamente la incorporaciéon al texto del instituto del referendo autonémico (40),
mas alld de los casos expresamente establecidos en la CE, si bien tampoco se con-
tiene una prohibicion explicita, ni de la literalidad del articulo 92 CE puede inferirse
que el &mbito de los referéndums deba ser todo el territorio estatal. Por otro lado,
tanto la mera prevision de autorizacién estatal previa (art. 149.1.32 CE) como la ubi-
cacion de la misma en la norma constitucional (precisamente en el articulo que des-
linda las competencias entre el Estado y las CA) carecerian de sentido si no se pre-
tendiese remarcar que el requisito de la autorizacién tiene como objeto preferente

(33) Al igual que algunas leyes especificas sobre este instituto, como las de Andalucia, de 13 de mayo de
2001, o Navarra, de 28 de octubre de 2002.

(34) LO 1/2006, de 10 de abril, art. 50.8.

(35) LO 6/2006, de 19 de julio, art. 122.

(36) LO 2/2007, de 19 de marzo, art. 78.

(37) LO 5/2007, de 20 de abril, art. 71.27.

(38) LO 14/207 de 30 de noviembre, art. 71.1.15.
(39) LO 1/2007 de 28 de febrero, art. 31.10.

(40) Este era el sentido de la enmienda num. 999 presentada en el Senado por el Grupo de Socialistas Vascos
y rechazada en la votacion. Ver Diario de Sesiones del Senado, 5 de septiembre de 1978, pp. 3708-3709.
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las consultas populares por via de referéndum que, eventualmente, puedan propo-
ner las Comunidades Auténomas dentro de su dmbito territorial (41).

El EAC arranca, primeramente, de la configuracién, como derecho estatutario, del
derecho de participacién que se atribuye a los ciudadanos, y dentro de éste, del dere-
cho a elaborar, participar y promover la convocatoria de consultas populares en el dm-
bito de las competencias de la Generalitat y de los ayuntamientos (art. 29); para asumir,
posteriormente, la competencia exclusiva en materia de «consultas populares»
(art. 122), en despliegue del derecho fundamental del articulo 23 CE. A estos efectos, el
legislador estatutario distingue por un lado entre «consultas populares», entendidas
como instrumentos de participacién ciudadana dirigidos a conocer la opinién de la ciuda-
dania en relaciéon con cualquier aspecto de la vida politica, que se materializan a través
de varias modalidades invocadas de forma expresa e inequivoca por el precepto (en-
cuestas, foros de debate y participacion, audiencias publicas, etc.); y por otro, los «refe-
réndumsy», los cuales identifica con la modalidad de consulta popular que requiere la au-
torizacién del Estado (art. 149.1.32 CE) (42).

Asi pues, la prevision estatutaria partioé de la conviccion de que la recepcion del re-
feréndum en el ordenamiento juridico espafol no queda circunscrita al marco estatal,
sino que constituye un elemento vinculado al Estado autondémico, interpretando que
la competencia estatal para autorizar la convocatoria debia permitir a la Generalitat de
Cataluna regular tanto la iniciativa como el procedimiento previo a la convocatoria (43).
Esta posibilidad, venia reforzada, ademas de por la existencia previa de consultas de
ambito local (cuya autorizacién por parte del Estado estd incluida en el propio
art. 149.1.32 CE), por una interpretacion amplia del principio democratico (art. 1.1 CE)
y del derecho fundamental de participacion politica de la ciudadania (art. 23 CE), con
objeto de estimular la participacién en la vida politica y acercar los centros de decisién
a la ciudadania en el proceso de toma de decisiones de particular trascendencia poli-
tica. En apoyo de esta argumentacion, cabe citar las potestades sobre regulacién de
la iniciativa legislativa popular y legislaciéon electoral propia desplegadas de forma
constitucionalmente aproblematica por distintas Comunidades Auténomas, un ele-
mento esgrimido también por el dictamen CJAE 96/2008, como hemos visto.

En segundo término, cabe entender que la regulacién estatutaria parte también
del hecho de que el referéndum autonémico constituye una concrecion de la forma
institucional de gobierno representativo disefada para las CA (art. 147 y 152 CE) y
pueden incluirse en la potestad de autoorganizacion (art. 148.1.1 CE). En efecto, el
art. 152 CE permite inferir que las consultas populares se integran en el &mbito de la
organizacion de las instituciones de autogobierno porque el modelo de organizacién
territorial del Estado posibilita no sélo la distribucion territorial del poder politico, sino

(41) MARTIN, Esther. «El referéndum y las consultas populares en las comunidades auténomas y munici-
pios», Op. cit., pp. 109-110).

(42) Todo esto, independientemente de que la técnica de distribucion competencial que utiliza el precepto
constitucional no se corresponda muy bien con las categorias generales que rigen el reparto competencial, en
cuanto que opera, mas bien, como un mecanismo de garantia de la unidad politica que permite a las CA des-
plegar la potestad legislativa y ejecutiva, con expresa reserva de la decision Ultima sobre la realizaciéon del refe-
réndum al Estado.

(43) Vid. MARTIN, Esther. «Comentari a la Senténcia sobre I'Estatut. Competéncia en matéria de consultes
populars (art. 122)», en Revista catalana de dret public, nimero especial Sentencia 31/2010 del Tribunal Consti-
tucional sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluna de 2006, 2010, p. 321.
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también la instauracion de un nuevo ambito de relaciones entre la sociedad y éste.
Idéntico criterio fue utilizado por la CJAE en la valoracion de los aspectos competen-
ciales relativos al anteproyecto de la posterior Ley 9/2008(44).

En particular, los antecedentes constitucionales y el caracter «paccionado» del
Estatuto, permite deducir que el pueblo de Catalufia ostenta la condicién de sujeto
politico a los efectos de adoptar las decisiones que afecten el marco constitucional
y estatutario de su autogobierno, como por otra parte prevé constitucionalmente
para el caso de las iniciativas legislativas a nivel estatal, incluida la reforma constitu-
cional [arts. 166 y 872 CE y 61.b) EACI. Incluso podria decirse que este supuesto,
constitucionalmente previsto, aconsejaria la obertura de un proceso previo de con-
sulta, pues, tautolégicamente, parece ldgico que si el cuerpo electoral catalan elige
y legitima al Parlamento de Catalufia en todas sus funciones, incluida la iniciativa de
reforma constitucional, el mismo cuerpo electoral deberia posicionarse sobre el
mismo objeto a través de un referéndum, cuando menos como pardmetro para eva-
luar la existencia de suficiente apoyo ciudadano. Aunque, como hemos visto, la STC
103/2008 parece retirar cualquier amparo constitucional a este razonamiento, que
también fue aducido por la defensa del gobierno vasco con motivo de la impugna-
cion de la Ley 9/2008(45), la posterior STC 42/2014 parece devolverle, en la lectura
que hemos apuntado antes, una cierta posibilidad en este sentido.

El Derecho comparado nos muestra, ademas, como en los Estados descentraliza-
dos los acuerdos o pactos federales o de autogobierno, y sus eventuales modificacio-
nes, constituyen, por su naturaleza, asuntos objeto de consulta a los ciudadanos. En
particular, como se constata al examinar la distribucion territorial del poder en los
Estados politicamente descentralizados, estos mecanismos de democracia directa o
semi-directa son incluso mas habituales que en el nivel federal (Estados Unidos,
Canadé, Reino Unido o Alemania) (46).

IV.2. La STC 31/2010 sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufa y su
pronunciamiento sobre el art. 122 EAC

Antes de nada, conviene significar que el TC realiza una interpretacion estricta del
articulo 122 EAC, partiendo a su vez de una también rigurosisima interpretacién de la
voluntad del constituyente a la hora de regular el instituto del referéndum, juzgandola
de extremadamente cautelosa con objeto de garantizar la lealtad constitucional ante
eventuales convocatorias de referéndums territoriales, reservando para ello al Estado,
no soélo la potestad exclusiva de autorizacion (art. 149.1.32 CE), sino también la capaci-

(44) Ver los parrafos 50-51 del Dictamen CJAE 96/2008. En el mismo sentido, el parrafo 56 remarca que dicha
interpretacion «[sle trata de un esquema democratico representativo en el que cabe integrar, sin duda alguna,
un mecanismo de democracia directa o semidirecta, sin que exista ningiin fundamento constitucional para ex-
cluir a la Comunidad Auténoma de la posibilidad de que puedan celebrarse consultas de dmbito autonémico
mediante las que sus instituciones de autogobierno recaben la opinién de los ciudadanos vascos en asuntos
gue inciden en su autonomia.»

(45) STC 103/2008, Antecedentes 6.

(46) Vid. ARGULLOL, Enric y VELASCO, Clara Isabel (dir.). Instituciones y competencias en los estados des-
centralizados. Institut d'Estudis Autonomics, Barcelona, 2011, y BOSSACOMA | BUSQUETS, Pau. «Competén-
cies de la Generalitat de Catalunya sobre regulacio i convocatoria de consultes populars», Op. cit., pp. 249-251.
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dad de establecer el régimen juridico de las mismas, a través de una ley organica ad
hoc(47).

Invirtiendo los argumentos, la STC 31/2010 no cierra el paso totalmente al referén-
dum autondémico, ni al hecho que los estatutos puedan reconocer competencias en
esta materia, si bien prima facie, la interpretacion de la Sentencia deja hoy por hoy sin
cobertura competencial a cualquier ley autonémica sobre la materia(48). Como vere-
mos, la sentencia reforzd los fundamentos para una impugnacion de la anterior (49)
Ley catalana 4/2010 sobre consultas referendarias y, adicionalmente, alenté los argu-
mentos a favor de la necesidad de instrumentar una via de consulta popular mediante
votacién alternativa no sometida a tan rigido corsé constitucional, que posteriormente
se concretarian, en el caso catalén, en los proyectos de ley sobre consultas populares
no referendarias.

No obstante, la carencia de prevision constitucional especifica y, mas concreta-
mente, en la LOMR sobre referéndums de alcance autondémico no obsta para que es-
tos puedan regularse, siempre que exista base competencial, del mismo modo que,
como hemos referido en diversas ocasiones, se ha realizado con la ILE considerada
también un mecanismo de participacién politica directa de los ciudadanos conectando
con el articulo 23.1 CE. Profundizando en los argumentos derivados de los limites de
la reserva de ley organica (art. 81.1 CE), junto a la previsién del articulo 92.3 CE, que
exige una ley organica para regular las diversas modalidades de referéndum, el
Tribunal razona que, aunque ninguno de estos dos preceptos atribuya titulo competen-
cial al Estado, «en virtud del art. 81.1 CE, sélo el Estado puede dictar esta forma de le-
yes en desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publicas», de acuerdo
con la STC 173/1998, de 23 de julio (RJ 7). Esto es, la Unica norma constitucional-
mente adecuada para regular referéndums es la LOMR, ademés de que la calificacién
de sus preceptos como normativa béasica, al menos materialmente, deberia compor
tar su aplicacién a todo tipo de referéndums.

(47) La STC 31/2010 afirma «[Que] la exclusividad del art. 122 EAC tiene que serlo [...] sin perjuicio de la com-
petencia estatal relativa a las bases del régimen juridico de las administraciones publicas» (art. 149.1.18 CE);
que la cldusula residual de este precepto («cualquier otro instrumento de consulta popular») no se tiene que
entender como un referéndum; y que la autorizacion estatal para la convocatoria de la consulta (art. 149.1.32
CE), no es la unica facultad que tiene el Estado en esta materia sino que alcanza «la entera disciplina de esta
institucion, esto es, su establecimiento y regulacion». Para el profesor CASTELLA ANDREU, Josep Maria. «La
competéncia en matéria de consultes populars per la via de referéndum a la Senténcia 31/2010 sobre I'Estatut
dAutonomia de Catalunya», en Revista Catalana de Dret Public, nimero especial Sentencia 31/2010 del Tribu-
nal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluia de 2006, 2010, pp. 306-313, lo determinante
para que el TC hiciese esta estricta interpretacion fue que el precepto estatutario no menciona expresamen-
te el «referéndumn», fruto de la negociacion politica de que fue objeto; asi como no aparece tampoco ninguna
cldusula de sometimiento a la reserva de ley orgénica del art. 92.3 y/o a los titulos competenciales del Estado
implicados en la materia (art. 149.1.18 para los locales y art. 149.1.1 para los de ambito catalan, titulo que aun
asi no se menciona en el FJ 69). En cambio, segtin CASTELLA, no parece que hubiese sido decisivo para el Tri-
bunal Constitucional la calificacion como «exclusiva» de la competencia sobre consultas (art. 122 EAC), puesto
gue la misma sentencia resta valor a esta calificaciéon (RJ 69 remitiendo a otros FFJJ).

(48) Pareceria, pues, acertada la afirmacion del magistrado Rodriguez-Zapata en el sentido que la STC en rela-
cién al art. 122 EAC «[...] interpreta esta norma hasta vaciarla de contenido».

(49) Puede ser util, para el entendimiento del encadenamiento de actos, tener una relacién cronoldgica de los
mismos: la Ley 4/2010 fue aprobada por el Parlament el 17.03.2010; la STC 31/2010 sobre el EAC fue aprobada
por el Alto Tribunal en su sesién de 28.06.2010 vy, finalmente, el Consejo de Ministros acordé interponer el re-
curso de inconstitucionalidad sobre la Ley 4/2010 en su reunién del 23.12.2010, siendo emitido el dictamen del
Consejo de Estado que aval6 este recurso con fecha 16.09.2010.
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En este sentido, no deja de ser paraddjico el citado ejemplo de la ILP (art. 87.3
CE), sobre el que la Constitucién establece una reserva de ley organica y no por ello la
mayor parte de CA han dejado de desarrollarlo. Aunque més paraddjico resulta el exa-
men de la disposicién adicional (DA) de la vigente LOMR, que excluye de su ambito
de aplicacién las consultas que puedan celebrar los ayuntamientos, salvo la compe-
tencia exclusiva del Estado para su autorizacion (50). Ademas, la Ley 7/1985, de Bases
de Régimen Local, de 2 de abril (LBRL), sin tener rango de organica, y respetando las
competencias autonémicas, ya regula los referéndums consultivos de los ayuntamien-
tos para los asuntos de su competencia y de cardcter municipal. Estirando el hilo de
este argumento, no hay duda de que una reforma de la LOMR para incorporar las con-
sultas autonémicas por via de referéndum permitiria eludir la interpretacion restrictiva
de la STC 31/2010.

Por otro lado, no hay que perder de vista que, segun el Alto Tribunal, la reserva del
art. 92.3 CE se relaciona con los tipos de referéndum «previstas en esta
Constitucién», y entre ellos los de reforma estatutaria (art. 152.2 CE). En relacién con
estos, la misma STC 31/2010, al juzgar la constitucionalidad de los preceptos relativos
al procedimiento de reforma estatutaria (incluido el referéndum de ratificacion del
art. 222 y 223 EAC), menciona el supuesto de las CA que prevén esta modalidad de
referéndum ratificatorio, caso de la Comunidad Valenciana y Aragén, y afirma que en
ese caso se trata de:

«[...] una modalidad de referéndum diferente de las previstas en la Cons-
titucion y, por lo tanto, a pesar de que no podria celebrarse sin sujecién a
los procedimientos y formalidades mas elementales de todos los que re-
gulan en la Ley Organica 2/1980, si se podria exceptuar la aplicacion a
ella de los procedimientos y formalidades menos necesarios a los fines
de la identificacion de la consulta como un verdadero referéndum» (RJ
147)(51).

En este argumento abundo, también, la CJAE (52), asi como otras interpretaciones
doctrinales (563) que limitarian la competencia estatal sobre la regulacion de los refe-
réndums a aquellos previstos expresamente en la Constitucién.

Finalmente, y ahondando aun mas en las contradicciones, tenemos que la severa
reserva a ley organica apreciada por el Tribunal, para regular la entera institucion del
referéndum, colisiona frontalmente con la praxis de la legislacion electoral, que nunca
ha sido interpretada en el sentido de prever una regulacién exclusiva por parte del

(50) Vid. MARTIN, Esther. «Comentari a la Senténcia sobre I'Estatut. Competéncia en matéria de consultes
populars (art. 122)», Op. cit., pp 320-321.

(51) A partir de ahi, el profesor CASTELLA ANDREU, Josep Maria. «La competéncia en matéria de consultes
populars...», Op. cit., p.314, se interroga acertadamente sobre el por qué este argumento no es valido en rela-
cién con el resto de referéndums no previstos en la Constitucion. Efectivamente, no parece congruente que el
TC afirme en un lugar que la Unica ley competente para regular integramente el referéndum sea la LOMR (RJ
69) y, en otro, admita la posibilidad de excepcionar la aplicacién de los elementos menos relevantes del régi-
men juridico del referéndum (RJ 147).

(52) Dictamen 96/2008, parrafo 99.

(63) Vid. Dictamen Consell Consultiu de Catalunya 269/2005 (RJ 12) y LASAGABASTER HERRARTE, IAaki.
Consulta o referéndum..., Op. cit., p. 90.

R.V.A.P nim. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 2547-2580
ISSN: 0211-9560



Joan Ridao i Martin
La poderosa y alargada sombra de la STC 103/2008 sobre la Ley vasca...

2561

Estado de todos los procesos electorales y de todas las partes del proceso electoral.
Llevada a sus ultimas consecuencias, la tesis de la STC 31/2010 conduciria al absurdo
de considerar inconstitucionales las leyes electorales autonémicas.

V. La Ley de Catalunya 4/2010, de consultas populares por via de
referéndum

V.1. El contenido de la Ley

En desarrollo del articulo 122 EAC, el Parlamento de Cataluha aprobd la Ley 4/2010
de consultas populares por via de referéndum de Catalufa, de aplicacion tanto a las
consultas promovidas por las instituciones publicas (Parlamento, Gobierno o munici-
pios), como a las de iniciativa ciudadana, en ejercicio del derecho estatutario de parti-
cipacion (art. 29 EAC).

Entrando en su contenido general, la Ley define las consultas populares por via de
referéndum como «un instrumento de participacion directa para determinar la volun-
tad del cuerpo electoral (54) sobre cuestiones politicas de transcendencia especial con
las garantias propias del procedimiento electoral» (art. 3), esto es, se utilizan de forma
bastante literal las notas definitorias del referéndum establecidas por la STC 103/2008.
Se diferencian dos grandes tipos de consultas: las que tienen como ambito el territo-
rio de Catalunya (titulo Il) y las de &mbito municipal (titulo Il). Respecto a las primeras,
se les asigna como objeto las cuestiones en el marco de las competencias de la
Generalitat (art. 10), con caracter «consultivo» (art. 12.1)(55), y pueden ser de inicia-
tiva institucional (Gobierno, Parlament o municipios, art. 15) o popular. En ambas mo-
dalidades se prevé, ademas, un posible control de la adecuacién constitucional y esta-
tutaria del objeto de la consulta a cargo del Consejo de Garantias Estatutarias, y una
aprobacion final, por mayoria absoluta del Parlament, como tramite previo a la solici-
tud de autorizacion de la consulta al Estado (arts. 16-20 y 24-29). Por su parte, y con
las debidas adaptaciones a su d&mbito institucional, las consultas municipales se es-
tructuran en términos muy similares.

Como hemos mencionado, la Ley 4/2010 reconoce el sometimiento de las consul-
tas populares por via referendaria (tanto autonémicas como municipales), cuya cele-
bracién se apruebe en el marco de sus determinaciones, a la autorizacién estatal pre-
via a la convocatoria. Respecto a la naturaleza y el alcance del control que supone
dicha autorizacién, existe una potente linea doctrinal que la delimita de forma bastante
estricta. Asi por ejemplo, el Consejo de Estado (dictamen 943/1994), en referencia a
las consultas populares municipales, aboga por un escrupuloso respeto a la autono-
mia local y considera la mencionada autorizacién un acto administrativo, limitado a un

(54) Definido de forma coincidente con el conjunto de personas con derecho a voto en las elecciones munici-
pales (art. 4).

(55) Sobre el hecho de que no sea vinculante y no se pida un determinado quérum de participacién, hay que
decir que la opcion de la EAC y de la Ley 4/2010 constituye cuando menos un paso adelante, pues, a pesar de
no romper con el esquema consultivo del art. 92.3 CE, obliga al menos a una comparecencia posterior del Go-
bierno (a pesar de que inexplicablemente, éste no tenga que estar representado necesariamente por el Pre-
sidente de la Generalitat como responsable de la direccion politica, como si que estdn obligados a hacer los
alcaldes en el &mbito municipal).
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control de legalidad (nunca de oportunidad) y revisable judicialmente. Bossacoma (56)
realiza una transposicion analégica de la doctrina del Consejo de Estado al ambito de
los referéndums autonémicos, inspirdndose también en los argumentos que utilizd el
Gobierno Vasco en la defensa de la Ley 9/2008 ante el TC(57), donde defendié que el
control de legalidad que debia aplicar el Gobierno del Estado no podia ser un control
ordinario sino que debia ser estrictamente constitucional. Sin embargo, en el ATC
87/2011 (RJ 4), al que luego nos referiremos, el Alto Tribunal discrepa de esta interpre-
tacion y atribuye «plena libertad» a la deliberacion del Gobierno estatal en la autoriza-
cién de los referéndums autonémicos.

En cuanto a su insercion en el bloque normativo, la Ley invoca la competencia ex-
clusiva del articulo 122 EAC, sin hacer mencién expresa al articulo 92.3 CE (58), pese
a que parte de la doctrina y el propio Tribunal Constitucional consideran, desde el
punto de vista competencial, que, cuando concurre una competencia exclusiva del
Estado (en este caso la del art. 149.1.32 CE), ésta puede verse afectada por el ejerci-
cio igualitario de los derechos (art. 149.1.1 CE). Precisamente, esta Ultima garantia,
en combinacion con la competencia genérica para el desarrollo de los derechos fun-
damentales (art. 81 CE), en relacién aqui al derecho de participacion politica (art. 23
CE), era el argumento utilizado por la STC 103/2008 para sustentar que la Unica ley
constitucionalmente idénea para el cumplimiento de la reserva del art. 92.3 CE es la
LOMR.

Por diversas razones, la tramitacion del proyecto de ley no estuvo exenta de polé-
mica. El principal grupo parlamentario de la oposicion (a la sazon, CiU) presentd un
conjunto de enmiendas, la mayoria de las cuales dirigidas a introducir en el articulado
el reconocimiento alternativo de las consultas populares «no refrendarias», con objeto
de eludir la autorizacion estatal del art. 149.1.32 CE. Invirtiendo los términos con los
que la STC 103/2008 definié la consulta referendaria, este grupo politico presenté dis-
tintas enmiendas que incorporaban una regulacién de esta modalidad de consulta que
obviaba los tres elementos que el TC habia fijado como determinantes para calificarla
como referéndum: el censo electoral, el procedimiento electoral y las garantias espe-
cificas (569). Dado que estas enmiendas no prosperaron, en la siguiente legislatura
(2010-2012) el gobierno de CiU aprobd un proyecto de ley de consultas populares no
referendarias al que luego nos referiremos.

(56) BOSSACOMA | BUSQUETS, Pau. «Competéncies de la Generalitat de Catalunya sobre regulacié i convo-
catoria de consultes populars», Op. cit.,, pp. 270-271.

(57) STC 103/2008, Antecedentes 6.b.3.

(58) A diferencia de otras regulaciones estatutarias similares (EACL y EAIB), en que no sélo se hace remision
al art. 92.3 CE sino que se refieren a una competencia de bases-desarrollo, pese a que no debe ser un ejerci-
cio precisamente fécil averiguar los preceptos considerados bésicos en la LOMR.

(59) Ver Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya (BOPC) VIII legislatura, num. 540, 28.09.2009. Concreta-
mente, las enmiendas del grupo parlamentario de CiU proponian la creacion de un registro de consultas ciu-
dadanas, como instrumento de participacién directa de los ciudadanos, formado por los mayores de edad con
vecindad civil en Catalufia, de acuerdo con los articulos 14 y 15 del Coédigo Civil; los mayores de edad de na-
cionalidad espafola que tienen dos anos de residencia en el pais, y los mayores de edad extranjeros que acre-
diten cinco afnos de residencia consecutiva en Catalufa. Estas enmiendas fueron aun asi rechazadas, si bien
en el trdmite de ponencia los grupos que apoyaban al Gobierno (PSC, ERC e ICV-EUIA) ofrecieron una transac-
cién, consistente en la inclusion de una disposicién adicional en la que se estableciera un mandato genérico al
legislador para regular en otra ley las consultas no referendarias.
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V.2. El Dictamen 3/2010, del Consejo de Garantias Estatutarias de Cataluia

El Consejo de Garantias Estatutarias (CGE) emitié uno de sus primeros dictdmenes
pronunciandose sobre el contenido de la Ley 4/2010, en fase de proyecto (DCGE 3/2010,
de 1 de marzo), caracterizando el instituto referendario como «una proyeccioén del dere-
cho a la participacion, justamente porgue implica la toma de decisiones politicas de ma-
nera directa y por medios diferentes a los representativos» y sefialando que, de acuerdo
con la doctrina constitucional, el conjunto de las instituciones descansa basicamente so-
bre el sistema representativo (STC 119/1995, FJ 3), si bien deja espacio a la democracia
participativa de acuerdo de acuerdo con las técnicas constitucionales mas modernas,
que también encuentran cobertura constitucional y estatutaria (9.2 CE y 4.2 EAC).

Para el CGE, el referéndum ostenta, ademas, una dimensién institucional que lo
inserta en el marco de la potestad de autoorganizacién autonémica, como hemos de-
tallado en la seccion 4.1 de este articulo, que abraza no sélo la configuracion del
Parlamento o el Gobierno (art. 152 CE), sino también la creacién, organizacion y regu-
lacion de otras instituciones auténomas, destinadas a servir la accion politica de la
Comunidad (60). Para el Consejo, eso hace que estas instituciones a veces presenten
un paralelismo con las estatales(61) (Defensor del Pueblo, Tribunal de Cuentas,
Consejo de Estado, etc.), si bien han sido avaladas por el Tribunal Constitucional (62).
Precisamente, las facultades de autoorganizacién como fundamento para el desarrollo
de la figura del referéndum en los &mbitos regionales y local habian sido una piedra
angular en la argumentacién del dictamen CJAE 96/2008(63) y también han encon-
trado apoyo en una parte de la doctrina (64).

(60) En la STC 247/2007 de 12 de diciembre, el Tribunal afirma que: «[...] los estatutos de autonomia pueden
incluir con normalidad en su contenido, no sélo las determinaciones expresamente previstas en el texto cons-
titucional [...] sino también otras cuestiones, [...] relativas a las funciones de los poderes e instituciones auto-
némicos, tanto en su dimensién material como organizativa, y a las relaciones de estos poderes e institucio-
nes con el resto de poderes publicos estatales y autonémicos, por un lado, y, con los ciudadanos, de otro» (RJ
12), tal y como recoge en el Dictamen 288, de 5 de agosto de 2008, del Consejo Consultivo, sobre la Ley de la
Presidencia de la Generalitat.

(61) Esta analogia configurativa afecta el objeto de la Ley 4/2010, de referéndums de Catalufia: solo hay que ver
la mencién que hace el art. 122 EAC a las cuestiones politicas de especial trascendencia, la referencia al marco
de las competencias propias, al procedimiento electoral, el cardcter consultivo e, incluso, ciertos limites tempora-
les y materiales previstos en los arts. 6 y 14 de la Ley. Las diferencias principales, aun asi, serian la pluralidad de
sujetos legitimados para emprender la iniciativa (Gobierno, Parlament, municipios e iniciativa popular), asi como
la mayor densidad participativa, que se justifica por la mayor proximidad de la CA a los ciudadanos, que tiene su
habilitacién estatutaria en el art. 29.5 EAC. En todo caso, observa el CGE, el rasgo esencial comun entre el re-
feréndum estatal y el de la Ley 4/2010 es la aprobacién de la convocatoria por mayoria del Parlament, ya sea el
Congreso de los Diputados o el Parlament de Catalufa, respectivamente.

(62) Esta similitud institucional opera en los EEUU (cldusula de garantia) y en Alemania (principio de homo-
geneidad del articulo 28.1 de la Ley Fundamental de Bonn), porque se parte —como Espafia— de la compe-
tencia exclusiva de los estados y los Lander para configurar sus instituciones, al mismo tiempo que existe la
aspiracion de que presenten unas estructuras generales que respondan a unos mismos principios (Estado de
derecho, democracia, principio social) o equivalentes (republicanas, federativas). En estos casos, no se trata de
exigir uniformidad ni concordancia entre las instituciones federales y las estatales sino que las instituciones de
las dos esferas de poder presenten unas caracteristicas que permitan su actuaciéon congruente.

(63) Vid. especialmente los pérrafos 54 a 61 del dictamen.

(64) Vid. BOSSACOMA | BUSQUETS, Pau. «Competéncies de la Generalitat de Catalunya sobre regulacio i
convocatoria de consultes populars», Op. cit., pp, 265-267 e IBANEZ MACIAS, ANTONIO. «Los referendos regional
y local en el Estado Autonémico. Sus bases y limites constitucionales», Op. cit.,, p. 111.
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En cuanto al marco competencial, segun el CGE, el art. 122 EAC enumera de
forma abierta los diferentes instrumentos participativos —encuestas, audiencias pu-
blicas, foros de participacién—; y, por otro, asume todas las funciones y potestades
que les son inherentes (régimen juridico, modalidades, procedimientos, desempeno,
convocatoria). Esto es asi, segun el Consejo, porque cada CA puede establecer moda-
lidades diferentes para recabar la opinién de sus ciudadanos en cuestiones de interés
general, pese que, en Ultimo extremo, corresponde al Estado valorar si su materializa-
cion colisiona o no con otras finalidades del ordenamiento que también merecen pro-
teccién. Esta condicion, sin embargo, es resuelta adecuadamente en la Ley al prever
la autorizacion estatal (art. 13)(65).

Por lo que respecta a la reserva constitucional genérica de ley orgéanica del
art. 81.1 CE, y en concreto, el ensamblaje del referéndum autonémico con la
LOMR (66), el CGE recuerda que la STC 103/2008 hace referencia a la referida Ley or
ganica como la Unica Ley constitucionalmente adecuada para el cumplimiento de la
mencionada reserva. Pero en este punto, recuerda el CGE, la LOMR regula las moda-
lidades de referéndum previstas en la Constitucion, excluyendo expresamente de su
regulacion las consultas populares municipales, remitiendo para ello a la legislacién de
régimen local, salvando en todo caso la competencia exclusiva del Estado para su au-
torizacion. Este reenvio tuvo, como hemos referido aqui en diversas ocasiones, con-
crecion en la LBRL (art. 71), sin tener rango de ley orgénica, respetando las compe-
tencias autonémicas.

Refiriéndose a la LOMR, que el TC entiende como la ley orgéanica que responde a
la reserva del mencionado art. 92.3 CE, el CGE distingue entre los limites a las com-
petencias autondémicas que provienen de los titulos competenciales estatales y los
que derivan de la reserva a ley organica ex articulo 81.1 CE, puesto que el ambito de
los titulos materiales no coincide con el de la mencionada reserva. Dado el contexto
histérico en el que fue elaborada la LOMR, el CGE entiende que no se pretendia un
desarrollo completo de esta institucion de democracia directa, y menos todavia un ré-
gimen exhaustivo del ejercicio del derecho fundamental a la participacion. El CGE con-
cluye que la LOMR regula esencialmente las diversas modalidades de referéndum
previstas en la Constituciéon y sélo algunas de sus previsiones, contenidas en el capi-
tulo Il («Del procedimiento para la celebracion del referéndumn»), constituyen un de-
sarrollo directo del articulo 23 CE, como también lo son algunas de la Ley organica
5/1985, del Régimen Electoral General (LOREG), a las cuales remite la misma LOMR
(art. 19)(67). De hecho, dado que el art. 81 CE no actla propiamente como un titulo
competencial, no excluye necesariamente la intervencion autonémica, como se ejem-

(65) Segun el CGE no habia obstaculos para que el articulo 13 del Proyecto de ley mantenga al Gobierno del
Estado como interlocutor y destinatario de la remisién de la solicitud de autorizacién, pero la determinacién de
qué 6rgano concreto tiene que resolver esta autorizacion corresponde al legislador estatal. Por lo tanto, los ar
ticulos 13y 43.2 del Proyecto suponian una invasion competencial, segun el 6rgano consultivo, en la esfera de
la decision de las instituciones estatales (ex art. 149.1.32 CE), al mismo tiempo que comportaban una extrali-
mitacion de las competencias autondémicas contempladas en el articulo 122 EAC.

(66) La solicitud de dictamen dirigida al Consejo planteaba la posible contradiccion del Proyecto con el articulo
92 CE, el cual, en su apartado 3, dispone que «una ley orgénica regularé las condiciones y el procedimiento de
las diversas modalidades de referéndum previstas por la presente Constitucién».

(67) MARTIN, Esther. «El referéndum vy las consultas populares en las comunidades auténomas y munici-
pios», en Revista Vasca de Administracion Publica, nim. 94, septiembre-diciembre 2012, p. 111.
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plifica en los casos que hemos sefalado, reiteradamente, de la iniciativa legislativa po-
pular y del régimen electoral, dos &mbitos del derecho de participacion politica, de-
sarrollados mediante legislacion organica, en los que existe una abundante legislacién
autonémica. CORCUERA ATIENZA(68) considera plenamente pacifico con la doctrina
constitucional el hecho de que las lagunas de la LOMR puedan llenarse mediante le-

gislacion autondmica que perfile el régimen juridico de los referéndums, «[...] respe-
tando el contenido fundamental del derecho tal y como se deduce de la Constitucion
y de la citada Ley Organica [...]»; segun este autor, se precisan tres requisitos para

ello: la habilitacion competencial expresa en el correspondiente Estatuto de
Autonomia, el reconocimiento de la preceptiva autorizacién estatal para cada consulta
y el respeto a los aspectos basicos de la LOMR.

V.3. El recurso de inconstitucionalidad del Gobierno del Estado

El Gobierno del Estado recurrié ante el TC los art. 1 a 30, 43 y 45 de la Ley 4/2010,
es decir, todos los no referidos exclusivamente a las consultas locales, en diciembre
de 2010. La administracion del Estado, pese a constatar el ajuste del texto de la ley
catalana a la definicion del instituto referendario contenida en la STC 103/2008, in-
cluido el sometimiento a la preceptiva y previa autorizacion estatal, reprochaba, entre
otros extremos, el hecho de que «[lla Ley entroniza nuevas modalidades de referen-
dos al margen de los determinados en la Ley Orgénica 3/1980 y sin fundamento com-
petencial en el articulo 122 EAC» (69).

Con anterioridad, el dictamen del Consejo de Estado 1618/2010 habia apreciado
categoéricamente la existencia de fundamentos para la interposicion del recurso, al in-
terpretar que el pronunciamiento del FJ 69 de la STC 31/2010

«[...] es inequivoco y se basa ademas en las mismas razones recogidas
en la Sentencia precedente 103/2008: la naturaleza del referéndum como
institucién diferente al resto de las formulas posibles de consulta popular
por cuanto que, a través de ella, se articula un ejercicio de la participa-
cion politica de los ciudadanos como cuerpo electoral y no meramente
se recaba una opinién de un colectivo, esta sujeta a la doble reserva de
ley orgénica de los articulos 81 y 92 CE y queda sustraida, por tanto, a
las competencias normativas de las Comunidades Auténomas».

El Consejo de Estado, ademas, entré en la regulacién de las consultas municipa-
les hecha por la Ley 4/2010, aun cuando quedaban fuera del grupo de articulos que el
gobierno del Estado consideraba recurribles. En especial, el dictamen objeta la inclu-
sion de dichas consultas dentro del grupo «consultas populares por via de referén-
dumn, por considerar que

(68) CORCUERA ATIENZA, Javier. «Soberania y autonomia. Los limites del «derecho a decidir» (comentario de la
STC 103/2008)», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, nim. 86, mayo-agosto 2009, pp. 321-322.

(69) Informe de la Direccién General de Desarrollo Autonémico del Ministerio de Politica Territorial de 25 de
junio de 2010.
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«esta identificacion, lejos de limitarse a la nomenclatura, implica la pre-
tension de instalar en el &mbito municipal una institucién de indole cons-
titucional que constituye un cauce de ejercicio directo de la participaciéon
politica [...]. La Ley catalana objeto de consideracion parece buscar una
identificacion plena de las consultas populares «por via de referéndum»
en el &mbito de la Generalidad y en el de los municipios mediante una
denominacién comun y unas disposiciones generales comunes
[...]»(70).

El 15 de febrero de 2011, el Alto Tribunal admitié a tramite el recurso y accedid a
la peticion de suspension de la norma impugnada (ex art. 161.2 CE). Al término del
plazo inicial de suspension, el TC acordd, mediante el Auto 87/2011, de 9 de junio,
levantar la suspensién. Si bien, como es conocido, en este tipo de incidentes el TC
no entra a valorar el fondo del recurso, sino que se limita a argumentar sobre los
«los perjuicios que originarian las situaciones de hecho que, previsiblemente, se
producirian en caso de que se levantara o se mantuviera la suspension» (RJ 2 ATC
88/2008, entre otros muchos), en el presente caso (ATC 87/2011), el Tribunal vino a
apreciar los argumentos de la Generalitat de Catalunya(71) por encima de los ex-
puestos por la Abogacia del Estado, cuya fundamentacion se basaba en argumentos
preventivos relacionados con la coyuntura politica catalana y la situacién de la eco-
nomia espafnola en relaciéon a los mercados internacionales(72). En cualquier caso,

(70) Con esta objecién, el Consejo de Estado no pretendia destacar tanto las razones de coherencia ter
minoldgica como la intima vinculacion del instituto del referéndum con el bloque constitucional y la exclu-
siva competencia estatal sobre todos los aspectos relacionados con él. Ademads, la exclusion de las con-
sultas locales de la categoria de referéndum se argumenta a partir de la negacién de su caracter de cauce
de la «participacion politica» de los ciudadanos (art. 23 CE), lo que implicaria su limitacién a instrumento
de la participacion administrativa, ver BOSSACOMA | BUSQUETS, Pau. «Competéncies de la Generalitat
de Catalunya sobre regulacié i convocatoria de consultes populars», pp. 253-254. CASTELLA ANDREU,
Josep Maria. «Consultas populares no referendarias en Catalunya ¢Es admisible constitucionalmente un
tertium genus entre referéndum e instituciones de participacién ciudadana?», en Monografias de la Revis-
ta Aragonesa de Derecho Publico, XIV, 2013, pp. 137-138, considera injustificada esta opinién del Consejo
de Estado, mientras que IBANEZ MAcias, ANTONIO. «Los referendos regional y local en el Estado Autonémi-
co. Sus bases y limites constitucionales», Op. cit., p. 106, la descarta, directamente, a partir del criterio
de participacion uti cives.

(71) Uno de los argumentos principales de la defensa de la Generalitat residia en que, conforme a la propia
norma impugnada, como en la diccion literal del art. 149.1.32 CE, la tramitacién de todo procedimiento de con-
sulta en el &mbito de Catalunia se exigira la autorizacion expresa del Gobierno del Estado, al que corresponde-
ra el control pleno de la celebracién o no de la consulta asi como la valoracién de las repercusiones sociales y
politicas que pueda comportar su realizacién (Antecedentes del ATC 87/2011).

(72) «Asi, por su marcado caracter hipotético, hemos de descartar los alegados perjuicios vinculados a la
promocion de eventuales consultas relacionadas con lo que el Abogado del Estado ha calificado como pacto
fiscal o sobre el denominado derecho a decidir pues el hecho de que tales consultas lleguen efectivamente
a ser convocadas no puede ser entendido como una directa consecuencia de la vigencia de los preceptos
impugnados y ahora suspendidos de la Ley 4/2010, en tanto los mismos se limitan a establecer la normati-
va aplicable a las que denomina consultas populares por via de referéndum de ambito de Catalufia sin hacer
alusion alguna a las cuestiones concretas que, eventualmente, pudieran ser objeto de las consultas regu-
ladas por los preceptos ahora suspendidos. Lo mismo sucede con el alegato relacionado con las dificiles
circunstancias econémicas que vive nuestro pais, extremo del que no se alcanza a apreciar la relacion que
guarda con lo aqui discutido, méxime cuando se vincula directamente a la celebraciéon de una previa con-
sulta sobre un supuesto pacto fiscal, que se dice determinante de un nuevo sistema de financiacion para la
Comunidad Auténoma de Catalufa, acerca de cuya existencia y términos nada puede afirmarse en este mo-
mento.» (RJ 4 ATC 87/2011)

R.V.A.P nim. especial 99-100. Mayo-Diciembre 2014. Pags. 2547-2580
ISSN: 0211-9560



Joan Ridao i Martin
La poderosa y alargada sombra de la STC 103/2008 sobre la Ley vasca...

2567

lo substantivo del pronunciamiento del TC es que la Ley 4/2010 estd plenamente vi-
gente en el momento de la realizaciéon del presente trabajo, motivo por el cual el
CONSELL ASSESSOR PER A LA TRANSICIO NACIONAL (73) la incluyd entre los cinco vehiculos
legales que son posibles, en su opinién, para instrumentar una eventual consulta so-
bre el futuro politico de Catalunya.

VI. El proceso catalan para el ejercicio del «derecho a decidir»

Durante el Debate de politica general de 2012 (25-27 de septiembre), el Presidente
de la Generalitat, Artur Mas, anuncio el fin anticipado de la IX legislatura (iniciada a fi-
nales de 2010) y la convocatoria de elecciones al Parlamento de Catalufiia para el mes
de noviembre (74). En la base de dicha decisién estaba el profundo impacto en el es-
cenario sociopolitico catalan causado por la multitudinaria manifestacién del anterior
11 de septiembre, bajo el lema «Catalunya, nuevo Estado de Europan».

En sintonia con la voluntad expresada por el President en el mencionado debate,
el Parlamento aprobd la Resolucion 742/1X, de 27 de septiembre, que afirmaba «la ne-
cesidad de que el pueblo de Catalunya pueda determinar libre y democréaticamente su
futuro colectivon» (75), y se instaba al gobierno resultante de las inminentes elecciones
a convocar «una consulta, prioritariamente dentro de la préxima legislatura» (76).

Aunqgue el resultado electoral del 25 de noviembre de 2012 supuso un inesperado
revés para la candidatura encabezada por Artur Mas (50 diputados, 12 menos que la
anterior legislatura), el President mantuvo su determinacion de convocar la consulta y
obtuvo el apoyo parlamentario de Esquerra Republicana de Catalunya (ERC), segundo
partido de la cdmara autonémica, que le permitié renovar su investidura y formar go-
bierno en solitario (diciembre de 2012). El Acuerdo de gobernabilidad suscrito entre
CiU y ERC(77) trazd una «hoja de ruta» detallada de las actuaciones, en los dmbitos
parlamentario y gubernamental, que debian conducir a la celebracion de una consulta
«para que el pueblo de Catalunya se pueda pronunciar sobre la posibilidad de que
Catalunya se convierta en un Estado en el marco europeo».

VI.1. La declaracion de soberania del pueblo de Catalunya

En coherencia con el mencionado Acuerdo de gobernabilidad CiU-ERC, el 23 de
enero de 2013, durante el primer pleno del Parlamento catalan de la X legislatura, se
aprobo la Resolucién 5/X bajo la rdbrica «Declaracion de soberania y del derecho a de-

(73) CONSELL ASSESSOR PER A LATRANSICIO NACIONAL. La consulta sobre el futur politic de Catalunya.
Generalitat de Catalunya, Barcelona, 2013, p. 55.

(74) Diari de Sessions del Parlament de Catalunya (DSPC) IX legislatura, nim. 67 de 25.09.2102.

(75) Palabras que eran un claro eco de las pronunciadas por Ibarretxe, en un debate equivalente, cinco afos
antes, vid. DSPV. VIII Legislatura, nim. 68, sesion de 28.09.2007, pp. 38y ss.

(76) BOPC, IX Legislatura, num. 390, 2.10.2012.

(77) «Acord per a la transicio nacional i per garantir |'estabilitat parlamentaria del Govern de Catalunya» de 19
de diciembre de 2012, anexo num. 1. Disponible en http://file01.lavanguardia.com/2012/12/19/54358119611-url.
pdf [consulta 28.02.2014].
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cidir del pueblo de Catalunya», en la cual se afirmaba, en esencia, que «[E]l pueblo de
Catalunya tiene, por razones de legitimidad democrética, caracter de sujeto politico y
juridico soberano», como fundamento para «iniciar el proceso para hacer efectivo el
ejercicio del «derecho a decidir» (78).

No era la primera vez, sin embargo, que el Parlamento de Catalunya adoptaba una
resolucion de naturaleza parecida. En efecto, el primer precedente hay que buscarlo
en la Resolucion 98/Ill de 1989(79), que fue seguida de otra media docena de resolu-
ciones (80), en las cuales se afirmaba, con diferentes formulaciones, el derecho de
Catalunya a su «autodeterminacién»; ninguno de estos pronunciamientos fueron ob-
jeto de impugnacién juridica. No obstante, la Resolucién 5/X contenia rasgos diferen-
tes en relacién a otros pronunciamientos similares.

En primer lugar, no se limitaba a la afirmacion de unos derechos genéricos y de in-
cierta concreciéon temporal, sino que proponia el ejercicio del «derecho a decidir» como
desenlace natural de un proceso iniciado, precisamente, con la propia Resolucion, si
bien no establecia ningun calendario ni limite temporal concreto para dicho proceso (81).
Por otro lado, la Resolucion 5/X abandonaba la clasica invocacion del «derecho a la auto-
determinacion», consciente de que no era de aplicaciéon, de acuerdo con el derecho in-
ternacional y las resoluciones de Naciones Unidas (1514-XV de 1960 i 2625-XXV de
1970), al no considerar la posibilidad de constituir un Estado independiente, ex novo o
por secesioén, por parte de un pueblo sometido colonialmente, ocupado militarmente o
perteneciente a un Estado represivo que vulnere los derechos humanos (82).

Por el contrario, la Resoluciéon 5/X se fundamentaba en el «principio democréatico»,
de acuerdo con el cual la expresiéon colectiva, mediante una consulta no vinculante, de
la voluntad favorable a la secesion territorial de Catalunya es plenamente constitucio-
nal, dado que la Constitucidon no impone, como hemos repetido aqui, ninguna clausula
de intangibilidad en la reforma de sus contenidos, incluido el principio de unidad. La
resolucion se apoya, en suma, en una interpretaciéon doctrinal substancialmente ana-
loga a la utilizada por la CJAE en su dictamen 96/2008.

Expresada en sus términos estrictos, la Resolucién 5/X era una inequivoca decla-
racion «politica» de signo soberanista, sin que ello implicase el ejercicio de la «sobe-
rania del pueblo cataldn» en un acto concreto y concluyente, con efectos juridicos; es
mas, la Resoluciéon «tampoco prejuzga en ningln momento que el objetivo de la pro-
clamacion del derecho a decidir sea la constitucion de un estado propio o la indepen-
dencia de Catalunya» (83). No fueron de este parecer, sin embargo, algunos sectores

(78) DSPC, X legislatura, num. 4, 23.01.2013 i BOPC, X legislatura, num. 13, 24.01.2013. La citada resolucién
fue aprobada por 85 votos a favor (60 CiU, 21 ERC, 13 ICV-EUiAy 1 CUP), 41 en contra (17 PR 15 PSC y 9 Ciu-
tadans) y 2 abstenciones (CUP).

(79) Aprobada en el contexto histérico del acceso a la independencia por parte de las republicas bélticas.

(80) En concreto, en los anos 1991, 1998, 1999, 2010, 2011 y 2012, las ultimas ya con la nueva referencia al
«derecho a decidir».

(81) A diferencia, por ejemplo, de la resolucion de 27 de septiembre de 2012, subsiguiente al Debate de Politi-
ca General de la IX legislatura, donde el proceso se inscribia en el marco de la siguiente legislatura.

(82) Art. 1.2 de la Carta de 1945 y art. 1.1 de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos de
1966 o Pactos de Nueva York.

(83) VINTRO, Joan. «La Declaracié de sobirania i del Dret a decidir del poble de Catalunya: un Apunt Juridic»,
7 de febrer de 2013, en el blog de la Revista Catalana de Dret Public, http://blocs.gencat.cat/blocs/AppPHP/
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juridicos (84), y tampoco el Gobierno del Estado, que decidié impugnar la mencionada
Resolucién el 1.03.2013, avalado por el dictamen 147/2013 del Consejo de Estado,
«por tratarse de una resolucién dictada por un Parlamento autonémico que resuelve
un procedimiento no legislativo y que se considera inconstitucional (85)».

El acuerdo de impugnacion hacia referencia a que la Resolucion del Parlamento
Catalan reconocia un nuevo sujeto soberano, el pueblo catalén, lo cual sélo podia con-
seguirse mediante una previa decisién constituyente que Unicamente puede impu-
tarse al pueblo espanoal, titular de la soberania nacional (art. 1.2 CE), y adoptarse en el
marco del procedimiento de reforma previsto en la Constitucion (art. 168). Mantener
que una decisiéon semejante, proseguia el acuerdo, podia ser adoptada sélo por una
parte de los ciudadanos, los ciudadanos de Catalufia, supondria, ademads, una vulnera-
cién del derecho a la participacion politica del resto de los ciudadanos espanoles
(art. 23 CE).

En ejercicio de su funcién consultiva, el Consejo de Estado aprecié algunas simili-
tudes entre el contenido material de la 5/X y las iniciativas del «Plan Ibarretxe», por lo
cual entiende de aplicacién plena la jurisprudencia constitucional de la STC 103/2008.
Esencialmente, el Consejo de Estado establece dos paralelismos claros entre el con-
tenido de la resolucion del Parlamento de Catalunya y la Ley vasca 9/2008: 1) la pre-
sunciéon de la existencia de un sujeto atribuido de una soberania distinta de la que
emana del pueblo espafol vy titular de un «derecho a decidir» susceptible de ser ejer
citado, y 2) el planteamiento de una consulta en este sentido implica la reconsidera-
cion del orden constituido que habria de concluir, eventualmente, en «una nueva rela-
cién» entre el Estado y las correspondientes Comunidades Autbnomas.

En sentido opuesto, el Consejo de Estado identifica también unas diferencias, en
relacion especificamente a los acuerdos del gobierno y el parlamento Vascos relativos
al PEPCE, que en opinidon del 6rgano consultivo hacen que no resulte de aplicacién la
doctrina del ATC 135/2004:

«[E]l Parlamento de Catalufa, a través de la Resolucion objetada, no
ha adoptado ninguna iniciativa para poner en marcha los procedimien-
tos que considere procedentes a fin de que la soberania pretendida del
pueblo de Cataluna quede reconocida. La Resolucién ha establecido
que tal soberania existe de manera actual y efectiva. Es decir, parece a
este Consejo de Estado que se ha producido este reconocimiento sin
atender a las reglas que el ordenamiento constitucional contiene para
su reforma y que habria resultado necesario cumplimentar para que

eapc-rcdp/2013/02/07/la-declaracio-de-sobirania-i-del-dret-a-decidir-del-poble-de-catalunya-un-apunt-juridic-joan-
vintro/. [Consultado el 28.02.2014].

(84) FRANCESC DE CARRERAS: «Es recurrible la declaracio?», en La Vanguardia, 6 de febrero de 2013.

(85) A través del cauce previsto en el titulo V de la Ley Orgénica 2/1979 [LOTC] para la impugnacién de disposi-
ciones autondémicas sin fuerza de ley (articulos 76 y 77). El dictamen, aprobado por mayoria de los consejeros,
con dos votos particulares, a los cuales se hara referencia en otro momento, calificé el alcance del contenido de
la 5/X en los siguientes términos: «[E]n esta Resolucion el Parlamento de Catalufia manifiesta su voluntad insti-
tucional cierta y plenamente conformada acordando «iniciar el proceso para hacer efectivo el ejercicio del dere-
cho a decidir para que los ciudadanos y ciudadanas de Cataluia puedan decidir su futuro politico colectivo [...] La
Declaracién de soberania y la decisiéon de iniciar el proceso para hacer efectivo el derecho a decidir del pueblo de
Catalufia quedan establecidas [...] en términos de efectividad actual e incondicionada por lo que no cabe consi-
derarlas formulaciones de iniciativa, de proposicion o de mero tramite [...]».
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una innovacién de esta indole pudiera verificarse dentro de la legalidad
constitucional».

De esta opinién del dictamen mayoritario, discreparon los consejeros Fernando
Ledesma y Miguel Herrero y Rodriguez de Minén, en sendos votos particulares, rei-
vindicando la eficacia de la doctrina contenida en el ATC 135/2004 para el enjuicia-
miento de la Resolucion 5/X, al entender la identidad de naturaleza en los propésitos y
efectividad juridica de la resolucién catalana y de las iniciativas que configuraron ini-
cialmente el «Plan lbarretxe 1».

Adicionalmente, deberia tenerse en cuenta el fundamento normativo mediante el
cual se presento el texto de la propuesta que después se convertiria en la Resoluciéon
5/X, esto es, el articulo 145.1 del Reglamento del Parlament de Catalunya, que habi-
lita a la cdmara para la aprobacién de propuestas de impulso de la accion politica y
de gobierno, actos parlamentarios que han sido considerados en la jurisprudencia
constitucional como carentes de efectos juridicos vinculantes (entre otras, STC
40/2003 FJ 3) (86).

Con la admisién a tramite la impugnacién estatal (87), el Alto Tribunal acordé ac-
ceder a la suspension cautelar de la Resoluciéon ex art. 161.2 CE)(88). Mediante el
ATC 1389/2013, de 11.07.2013, el Alto Tribunal mantuvo la suspensién cautelar, con
una fundamentacion extraordinariamente parca en razonamientos, ya que soélo in-
vocod, en apoyo de su decision, el «gran relieve constitucional» de la cuestion susci-
tada por la Resolucién 5/X, siguiendo en esto a la argumentaciéon de la Abogacia del
Estado (89).

Finalmente, el TC emitié el 25 de marzo de 2014 la sentencia 42/2014 sobre la
Resolucion 5/X del Parlament, en la que declar¢ inconstitucional y nula la clausula pri-
mera de la Declaracién, por entender que el reconocimiento que en ella se realizaba
del pueblo de Cataluha como «sujeto politico y juridico soberano» resultaba contrario

(86) En este sentido vid. el voto particular de Miguel HERRERO y RODRIGUEZ DE MINON en el dictamen
147/2013 del Consejo de Estado y, también, VINTRO, Joan. «La Declaracié de sobirania i del Dret a decidir del
poble de Catalunya: un Apunt Juridic», Op. cit.

(87) Con caracter previo a la admision a tramite, el TC dicté una Providencia mediante la cual solicitaba al Parla-
mento de Catalunya que manifestase si consideraba que la Resolucion 17/X, de 13 de marzo substituia a la 5/X.
Dicha resolucién, que habia sido adoptada por el Parlament a instancia del Grupo Socialista (BOPC, X legislatura,
num. 43 de 18.03.2013), instaba al Gobierno de la Generalitat «a iniciar un didlogo con el Gobierno del Estado
para hacer posible la celebracién de una consulta a los ciudadanos de Catalunya para decidir sobre su futuro». La
cémara catalana respondié a dicha solicitud afirmado que ambas resoluciones, aliin cuando carecian de efectos
juridicos vinculantes, reflejaban «la voluntad politica del pueblo de Catalunya y eran complementarias».

(88) Cabe recordar que esta era la tercera ocasién en la que el TC suspendia la resolucion de una cdmara au-
tonémica. La primera fue en 1983, cuando el presidente de las Cortes de Navarra designé al Presidente del
Gobierno Foral, después de dos meses de plazo legal sin que ningun candidato consiguiera ser escogido. La
segunda, en 1999, fue la decisién del Parlamento Vasco de ceder su sede a un grupo de kurdos.

(89) El Parlament solicité el levantamiento de la suspension (7.06.2013) argumentando que, por la propia na-
turaleza del acto suspendido, no comportaba «un dafio real y efectivo a la Constitucién y a los intereses ge-
nerales» y, en cambio, su prorroga «si que afecta a principios basicos del sistema democratico y parlamenta-
rio [...] y de la funcién parlamentaria a la que responde», en este caso la de impulso de la accion politica y de
gobierno. Por su parte, el Estado se oponia a la peticion catalana apelando a «la trascendencia constitucional
de la controversia suscitada», por considerar la resolucion suspendida un «verdadero desafio» a los principios
nucleares de la CE, argumentando, ademas, que, con el levantamiento de la suspension «el Gobierno catalan
deberia seguir la hoja de ruta sefalada por dicha Resolucion, pudiendo el Parlamento de Catalufia controlar al
Gobierno en el grado de cumplimiento de la citada Resolucion».
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alosarts.1.2y 2 CEyalosarts. 1y 2.4 EAC(90), asi como en relacion con ellos a los
arts. 9.1y 168 CE.

Sin embargo, al propio tiempo, la STC 42/2014 incorpora un reconocimiento, nove-
doso y transcendente, del encaje constitucional del derecho a decidir, como un dere-
cho que puede amparar la realizacién de actividades dirigidas a «preparar» o «defen-
der» la separacion de Cataluna e incluso a instar la «consecucion efectiva» de ese
objetivo en el marco de los procedimientos de reforma de la Constitucién (91), ampa-
randose en la doctrina de plena tangibilidad de las disposiciones constitucionales y
distinguiendo, de forma novedosa y algo heterodoxa, entre el derecho a la autodeter
minacioén y el derecho a decidir. EITC entiende el primero como la capacidad para de-
cidir de manera directa vy juridicamente efectiva la integracién territorial de Espafa, lo
cual, como tal, no esté reconocido en la Constitucién espafola para los territorios inte-
grantes del Estado. Y, por el otro, concibe el derecho a decidir como la capacidad para
manifestar «una aspiracion politica» que, si es canalizada «mediante un proceso ajus-
tado a la legalidad constitucional», se estima que tiene cabida en el marco de la
Constitucion. En la STC 42/2014 se realizd, en concordancia con estas conclusiones,
una revision y matizacion relevante de la jurisprudencia establecida en relacion a las
dos etapas del «Plan Ibarretxe», como hemos detallado en los apartados correspon-
dientes de este articulo.

VI.2. Un incierto tertium genus: las consultas populares no referendarias

Siguiendo los planteamientos que ya realizé su grupo parlamentario durante la tra-
mitacion de la Ley 4/2010, y a los cuales nos hemos referido en el apartado corres-
pondiente, el gobierno de CiU aprobd, durante la IX legislatura catalana, un Proyecto
de ley de consultas populares no referendarias (92), que decayd por la disolucion anti-
cipada de la cdmara. Después de las elecciones, el programa contenido en el Acuerdo
de Gobernabilidad CiU-ERC retom¢ la iniciativa, tramitada ahora como «Proposicién
de ley de consultas populares no referendarias y de otras formas de participacién
ciudadana» (93). Dicha Proposicion, bajo los principios del articulo 1.1 CE y en desarro-
llo de los articulos 29.6 y 122 EAC, «estableclia] el régimen juridico y el procedimiento

(90) En particular, la Sentencia sefalé que «el reconocimiento al pueblo de Catalufia de la calidad de sobera-
no, no prevista en nuestra Constituciéon para las nacionalidades y regiones que integran el Estado, resulta in-
compatible con el art. 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 en el citado precepto:
«la indisoluble unidad de la Nacién espafola». Como realidad sociohistérica, Cataluia (y Espana toda) —aduce
el TC— es anterior a la Constitucién de 1978. Sin embargo, desde el punto de vista juridico-constitucional, el
pueblo de Cataluna invocado por la Declaracion es «un sujeto que se constituye en el mundo juridico en virtud
del reconocimiento constitucional (al igual que sucede con el conjunto del «pueblo espafol» del que, segun el
art. 1.2 CE, emanan todos los poderes del Estado)».

(91) EITC argumenta en su Sentencia una lectura constitucional del «derecho a decidir», entendido como
«una aspiracion politica a la que se llegue mediante un proceso ajustado a la legalidad constitucional», con res-
peto a los principios de «legitimidad democratica», «pluralismo» y «legalidad», principios que el texto reconoce
expresamente proclamados en la Resolucién 5/X del Parlament.

(92) BOPC, IX legislatura, nim. 222 de 11.01.2012.

(93) 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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de la convocatoria de consultas populares y de otros mecanismos de participacion,
como instrumentos dirigidos a conocer la posicién o las opiniones de la ciudadania en
relaciéon con cualquier aspecto de la vida publica en el ambito de Catalufia y en el am-
bito competencial de la Generalitat y de los entes locales». (94)

Aunque el nuevo texto se plantea con un objeto mas amplio que el anterior(95), su
contenido literal continlia orientdndose, principalmente, a regular, tanto en el ambito au-
tonémico como en el local, las consultas populares mediante votacién de caréacter no
referendario (96). Dicho de otro modo, el principal objetivo de la norma continta siendo
configurar juridicamente un tertium genus entre lo que el TC define como cauces de
participacién politica directa o semidirecta de la ciudadania (art. 23 CE) y el resto de ins-
tituciones de participaciéon ciudadana, una figura que las Administraciones catalanas po-
drian utilizar para recabar, mediante sufragio, la opinién de la poblacién sobre una deter
minada decision politica, sin necesidad de autorizacion previa del Estado (art. 149.1.32
CE)(97). Se intentaria, asi, una estrategia alternativa a la seguida en el «Plan Ibarretxe
2», definiendo el vehiculo juridico con carécter previo a su aplicacién concreta.

Sin embargo, una parte de la doctrina, que después detallaremos, rechaza que cual-
quier forma de consulta popular mediante el voto o que implique el ejercicio del dere-
cho de participacion politica utis civie pueda ser considerada al margen del instituto re-
ferendario, entendiendo que cualquier intento de configurar un instrumento semejante,
mediante el sorteo de los limites literales establecidos en la STC 103/2008, constituye
una utilizacién inapropiada del mismo. En efecto, en su versién actualmente en trémite
en el Parlament, la proposicion de ley realiza una transposicion a sensu contrario de los
criterios enunciados en la STC 103/2008 para la identificacién de una consulta referen-
daria de una forma bastante directa. Asi, por ejemplo, el cuerpo electoral es substituido
por el concepto de «personas legitimadas» (art. 5) que consiste, basicamente, en el
conjunto de personas que integrarian el censo electoral en unas elecciones municipa-
les, ampliado con las cohortes de edad de 16 y 17 afos; el sistema de garantias proce-
dimentales vy jurisdiccionales del proceso (arts. 10-16) se estructura de una forma para-
lela, con érganos diferentes, a los del procedimiento electoral, etc.

Para CASTELLA ANDREU(98), la STC 103/2008 contenia implicito el argumento de
que el elemento distintivo del referéndum es la consulta mediante el voto, si bien re-

(94) Al amparo de este mismo precepto estatuario, se dictd la ya examinada Ley 4/2010, de 17 de marzo, de
consultas populares via referéndum, mediante la cual, segln expresa su propio predmbulo, se regula esta mo-
dalidad de consulta, en el &mbito de Catalufia y en el &mbito municipal.

(95) «El objeto de esta Ley es regular el establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el procedi-
miento, el cumplimiento y la convocatoria de los mecanismos de participacién democratica, de audiencia, de
didlogo y de consultas populares no referendarias, respecto a actuaciones politicas de transcendencia espe-
cial, en el &mbito competencial de la Generalitat, mediante votacion, férums de participacién, debates publicos
y cualquier otro instrumento de consulta popular no referendaria a la ciudadania» (art. 1.1). Por su parte, el tex-
to de la IX legislatura describfa un objeto mds genérico: en el art. 2 a vinculaba claramente la consulta popular
no referendaria a la realizada mediante el voto.

(96) Este sentido puede constatarse, claramente, en la diccién del art. 5 de la proposicién, en el cual se de-
limitan las personas legitimadas para participar en los diversos tipos de consultas, referido Unicamente a las
personas fisicas, ignorando pues la participacién uti socius.

(97) Vid. MARTIN, Esther. «El referéndum y las consultas populares en las comunidades auténomas y munici-
pios». Op. cit., p. 106.

(98) Vid. CASTELLA ANDREU, Josep Maria. «Consultas populares no referendarias en Catalunya ¢Es admisible cons-
titucionalmente un tertium genus entre referéndum e instituciones de participacion ciudadana?», Op. cit., pp. 132-133.
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conoce que ello hubiese podido expresarse de mejor forma; a su parecer, el rasgo dis-
tintivo de las consultas populares no referendarias es que en ellas «[...] se recaba la
«opinién», y para ello no hay ni sujetos —pueden ser individuos o colectivos—, ni pro-
cedimiento ni objeto formalizado de forma predeterminada. [...] Lo que importa es
que la opinién se expresa a través de mecanismos distintos del voto (deliberacion, en-
cuesta)». Méas severo en su apreciacion es IBANEz MAcIAs(99), al entender que unas
consultas populares de este tipo se regularian en fraude de ley, aunque imputa la res-
ponsabilidad de la misma al TC por ser quien «[...] ha abierto esta posibilidad y tendra
que ser él quien la cierre, afinando la distincion entre consulta popular y referéndumy».
BUENO ARMIJO, por su parte, en una reflexion inmediatamente anterior a la STC
103/2008(100), subrayaba el caracter politico de la esencia del referéndum, dado que
en él se recaba, basicamente, la opinion directa y legitima de un sujeto politico (el
cuerpo electoral) (101), algo que sélo puede hacerse con un proceso que observe los
trdmites y rituales equivalente al electoral. Esto no ocurriria en el resto de consultas
populares, dado que en ellas se manifiesta la opinién de «ciudadanos concretos, mas
0 menos representativos del resto de sus conciudadanos o de especificos intereses
de grupo o clase» (102).

En relacién al supuesto especifico de la utilizacion de este cauce para vehicular el
ejercicio del «derecho a decidir» (103), el INSTITUT D'ESTUDIS AUTONOMICS (104) reiterd su
opinién de que, existiendo titulo competencial expreso (art. 122 EAC), es suficiente
para garantizar la constitucionalidad del mismo con que la regulacién de las consultas
populares no referendarias presente una diferenciacién de la literalidad de los criterios
enunciados en la STC 103/2008, manteniendo unas garantias equivalentes de transpa-
rencia y seguridad de la consulta.

Junto a estas interpretaciones doctrinales mas categéricas, se encuentran otras
més ambiguas. Asi, por ejemplo, Martin (105) caracteriza el referéndum como una lla-
mada al cuerpo electoral en unos términos semejantes al ejercicio del derecho del su-
fragio, por lo que deduce que si esa llamada se realiza a un censo poblacional dife-
rente del electoral seria posible la figura de una consulta no referendaria mediante el
voto, pero excluye de estas eventuales consultas la expresion del derecho de partici-

(99) IBANEZ MACIAS, Antonio. «Los referendos regional y local en el Estado Autondmico. Sus bases y limites
constitucionales», Op. cit., p. 103.

(100) BUENO ARMIJO, Antonio. ««Consultas populares» y «referéndum consultivo»: una propuesta de deli-
mitacion conceptual y de distribucién competencial», en Revista de Administracion Publica, nium. 177, septiem-
bre-diciembre 2008, p. 208-210.

(101) Una nota que también se encuentra en la STC 119/1995 (RJ 6), cuando se atribuye al referéndum la funcién
de «conocer la voluntad de la generalidad de los ciudadanos (...) precisamente en lo que tiene de general».

(102) BUENO ARMIJO, Antonio. ««Consultas populares» y «referéndum consultivo»: una propuesta de deli-
mitacion conceptual y de distribucién competencial», Op. cit., p. 209.

(103) Esta es una de las opciones planteadas al efecto en el informe del Consell Assessor per a la Transicié
Nacional, Op. cit.,, p. 56.

(104) Institut d'Estudis Autonomics. «Informe sobre els procediments legals a través dels quals els ciuta-
dans i les ciutadanes de Catalunya poden ser consultats sobre llur futur politic», en Tres informes de I'Institut
d’Estudis Autonomics sobre el Pacte Fiscal, les duplicitats i les consultes populars. Generalitat de Catalunya,
Barcelona, 2013, p. 431.

(105) MARTIN, Esther. «El referéndum y las consultas populares en las comunidades auténomas y munici-
pios», Op. cit., pp. 107-108 y también p. 117
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pacién directa del art. 23 CE, limitadas a la canalizacién de férmulas de democracia
participativa. En esta linea de ambigledad se encuentra, curiosamente, la doctrina del
dictamen CJAE 96/2008 a la hora de delimitar las consultas no referendarias (parrafos
116 a 122). La CJAE aborda este ejercicio por la via inversa, razonando que el referén-
dum se distingue por el aspecto formal, no tanto material, al tratarse de un canal en el
que la participacién en una consulta se encuentra «solemnizada» o «ritualizada», sin
mas precisiones.

En relacién a la referida Proposicién de Ley, el Consell de Garanties Estatutaries
de Catalunya (CGE) tuvo ocasion de pronunciarse. En su fundamentacion juridica, el
DCGE 19/2014 (RJ 2) (106) recuerda que el articulo 122 EAC conecta con el mandato
estatutario del articulo 29.1 y .6 EAC (derecho de participacion de configuraciéon es-
tatutaria), asi como, en sede constitucional, con el articulo 9.2 CE (articulacion de la
participacién ciudadana en los asuntos publicos). A partir de ahi, el EAC 2006 intro-
duce segun el CGE una facultad que deriva del concepto mismo de la autonomia
politica. Y, para posibilitarlo, acoge un catalogo no exhaustivo de modalidades parti-
cipativas (encuestas, audiencias publicas y foros de participacién), completado con
una clausula abierta («cualquier otro instrumento de consulta popular»). Asi, con-
cluye, dentro de la mencionada tipologia tiene cabida tanto el referéndum de dmbito
territorial autondmico y local (como especie del género consulta popular que es, se-
gun la STC 103/2008), como las llamadas consultas populares de caracter no refe-
rendario caracterizadas por la STC 103/2008 vy, en parte, por la STC 31/2010.

Segun el CGE la jurisprudencia constitucional ha aceptado la existencia de otras
vias de participacién que permiten a los ciudadanos pronunciarse sobre numerosos
aspectos de la vida publica, con el sélo limite de 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» (volviendo nuevamente a la STC
103/2008, FJ 2), ademés de ir referidas al &mbito competencial propio de las institu-
ciones que la formulan. Y, en cuanto a una de las cuestiones clave, la existencia de
una eventual reserva material sobre el objeto de la consulta, por razén del asunto
sometido a consideracion, el DCGE 19/2014 estima que esa interpretacion no es la
Unica posible: en su opinién, se trataria de una interpretacion restrictiva del principio
democratico y contraria a una concepcién amplia de la autonomia politica. La exis-
tencia del referéndum no debe suponer una vis atractiva absoluta que sustraiga las
materias mas relevantes de la obtencién de la opiniéon publica por otras vias, como
sucede habitualmente con las encuestas. Y remacha que esta concepcién no solo
conecta con el principio democréatico sino también con la doctrina de «los actos pre-
paratorios» emanada de la aludida STC 42/2014.Y por lo que se refiere al alcance de
la locucién «en el &mbito de sus competencias» del articulo 122 EAC, el Consejo se
inclina por una interpretacion amplia, en el sentido de que una consulta no referen-
daria puede abarcar no sélo las competencias estatuarias strictu senso, sino tam-
bién el conjunto de funciones y facultades de iniciativa e impulso politico que les
son propias.

(106) 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 CGE, fueron admitidas hasta tres solicitudes de dictamen (Reg. Nim. 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 grupo del Partido Popular de Catalunya.
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VI.3. La propuesta de delegacion especifica en el Gobierno de la Generalitat de
la competencia para realizar un referéndum para el ejercicio del «derecho a
decidir»

El 16 de enero de 2014, el Parlamento de Catalunya aprobé la Resolucién 479/X
en la cual se acuerda presentar a la Mesa del Congreso de los Diputados la
«Proposicion de ley orgdnica de delegacién a la Generalitat de Catalunya de la com-
petencia para autorizar, convocar y celebrar un referéndum sobre el futuro politico
de Catalunya» (107).

La prolija exposicién de motivos de la resolucion acoge la propuesta al uso del ar
ticulo 150.2 CE(108), en concreto a una férmula de delegacién ad casum, y lo funda-
menta en el derecho a la participacion politica directa de los ciudadanos en los asun-
tos publicos (art. 23.1 CE i 29.1 EAC). No se hace, pues, referencia alguna a anteriores
actos del Parlament en materia del «derecho a decidir» objeto de controversia consti-
tucional, ni tampoco al articulo 122 EAC. También se intenta, en esta exposicion, deli-
mitar los efectos que se espera obtener de la celebracion del referéndum consultivo,
afirmando que en ningun caso seran «definir en si mismo una realidad juridica, que
dependera de la negociacion politica posterior y de la implementacion de los resulta-
dos del referéndum, de acuerdo con el principio de legalidad y sin excluir, natural-
mente, los procesos de reforma constitucional».

Los grupos parlamentarios promotores (109) de esta iniciativa la concebian como
una oferta institucional al Estado para el didlogo sobre una posibilidad concreta de ins-
trumentacion legal del ejercicio del «derecho a decidir», guardando, en este sentido,
un cierto paralelismo con la oferta de diadlogo politico previa a la aprobacién de la Ley
vasca 9/2008 que se integraba en el «Plan Ibarretxe 2» y, desde el punto de vista pro-
cedimental, una cierta semejanza con el «Plan lbarretxe 1» (aprobacion de la iniciativa
en la cdmara autondmica y posterior defensa de la misma en el Congreso de los
Diputados).

El primer informe entregado al President por el CONSELL ASSESSOR PER A LA TRANSICIO
NAcIONAL (CATN) establecia cinco posibles estrategias juridicas para una realizacion le-
gal de la consulta en Catalunya(110), entre ellas la de la delegacion que plantea la
Resolucion 479/X, si bien el CATN (111) priorizaba, en el orden de aplicacién, otras po-
sibilidades antes que la delegacién. Sin embargo, el cambio de orden nos parece 16-
gico, por tres razones. En primer lugar, el Parlament ya cuenta con un precedente de
solicitud de transferencia de la competencia en materia de autorizacién de referén-

(107) BOPC, X legislatura, nim. 221 de 17.12.2013. El debate de la misma, en lectura Unica, se puede consul-
tar en el DSPC, X legislatura, serie P num. 44 de 16.01.2014.

(108) Basado en los articulos 87.2 CE y 61.b) EAC.

(109) Firmaron como proponentes CiU, ERC, ICV-EUIA y el grupo mixto (CUP), aunque en la votacion final se
abstuvieron los tres diputados de la CUR pero simultdneamente tres diputados del PSC votaron a favor de la
resolucién, en discrepancia con el voto negativo mayoritario de su grupo.

(110) En esta materia concreta, el CATN hacfa suyo el informe previo y més detallado del INSTITUT D'ESTUDIS
AuTtonomics. «Informe sobre els procediments legals a través dels quals els ciutadans i les ciutadanes de Cata-
lunya poden ser consultats sobre llur futur politic», Op. cit.

(111) CONSELL ASSESSOR PER A LA TRANSICIO NACIONAL. La consulta sobre el futur politic de Catalunya, Op. Cit,.
pp. 59-61.
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dums (112) que, aunque fue derrotada en la votacion en el Congreso, tuvo una tramita-
cion pacifica desde el punto de vista constitucional(113). En segundo lugar, porque
aunque puede tener cierta coherencia solicitar al Estado que autorice (en su caso, por
aplicacion de la Ley catalana 10/2010) lo que ha denegado delegar, lo que no tienen
ninguna logica es pedirle que delegue lo que, previamente, no ha querido autorizar.
Finalmente, el procedimiento propuesto guarda notables similitudes con la configura-
cion del proceso, mas o menos paralelo, que tiene lugar en Escocia en relacion a la
misma cuestion del «derecho a decidir» (114).

Por otro lado, la iniciativa de delegacién no realiza ninguna precisién concreta so-
bre la cuestion a plantear, que se remite a una negociacién bilateral Estado-
Generalitat, es decir, no excluye, por ejemplo, la posibilidad de que la cuestion plan-
teada finalmente sea una reforma constitucional. Como sefala VINTRO(115), esta es
una diferencia importante respecto al «Plan Ibarretxe 2» dado que las preguntas que
planted la Ley 9/2008 no hacia mencién expresa de este extremo. Dado que la STC
103/2008 parece establecer una identidad entre cualquier consulta sobre la unidad del
titular de la soberania y el referéndum de reforma constitucional, con la participacion
del conjunto de los ciudadanos espanoles, una oferta de didlogo como la realizada en
la propuesta catalana no deberia contar, en opinién del autor citado, con ninguna obje-
cion de orden constitucional.

El planteamiento completamente abierto al didlogo con el Estado central, respecto
a los contenidos y plazo de la consulta, entre otras materias, que planteaba la
Resolucion 479/X contaba, sin embargo, con un elemento contradictorio. Casi un mes
antes de la aprobacion en el Parlament de dicha resolucion, el 12.12.2013, el President
Artur Mas habia pactado, con los representantes de CDC, UDC, ERC, ICV-EUiA y la
CUR vy publicitado la que debia ser la fecha de la consulta(116) y la pregunta-arbol, en
dos fases, a plantear(117). Aunque este acuerdo politico, dado que hasta el momento

(112) «Proposicién de Ley 125/000012 Orgénica por via del articulo 150.2 de la Constitucion de transferencia
a la Generalitat de Catalunya de las competencias en materia de autorizacion para la convocatoria de referén-
dum», BOCG, Congreso de los Diputados, serie B, num. 12-1 de 16.04.2004.

(113) La unica controversia que, hasta el momento, ha planteado la doctrina sobre la constitucionalidad de la
aplicacion del art. 150.2 CE est4d relacionada con el contenido de las materias «de titularidad estatal que por su
propia naturaleza sean susceptibles de transferencia o delegacion» a las que se limita. Concretamente, un sec-
tor de la doctrina ha considerado excluidas de las mismas las materias relacionadas con la soberanfa nacional,
entre las cuales se incluiria la garantia de la unidad estatal (i.e. CASTELLA ANDREU, JOSEP MARIA. «Consultas po-
pulares no referendarias en Catalunya ¢Es admisible constitucionalmente un tertium genus entre referéndum
e instituciones de participacién ciudadana?», Op. cit., p. 140. En cualquier caso, a la finalizaciéon de este articu-
lo, la proposicién de ley ha sido admitida a tramite por acuerdo de la Mesa del Congreso (BOCG, Congreso de
los Diputados, serie B, nim. 158-1 de 24.01.2014).

(114) EI Memorando del «Acuerdo entre el Gobierno del Reino Unido y el Gobierno de Escocia para un re-
feréndum sobre la independencia de Escocia», de 15 de octubre de 2012, se configura como una detallada
delegacion ad casum al Gobierno escocés (con la pertinente modificacion especifica del Scotland Act 1998
Schedule 5, aprovada por el Parlamento del Reino Unido en 12.03.2013). Aunque el Gobierno del Reino Unido
mantiene importes puntos de control, la iniciativa y ejecucion del proceso (incluida la convocatoria, como pro-
pone la Resolucion 479/X) estard en manos de las instituciones escocesas.

(115) VINTRO, JoaN. «La Declaracié de sobirania i del Dret a decidir del poble de Catalunya: un Apunt Juridic», Op. cit.
(116) 9 de noviembre de 2014.

(117) La pregunta acordada, inspirada en la de la consulta independentista celebrada en Puerto Rico en 2012,
es: «1) 4Quiere que Catalunya se convierta en un Estado? (Si/No) 2) En caso de respuesta afirmativa, ¢quiere
que este Estado sea independiente? (Si/No)».
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no se ha llegado a formalizar institucionalmente, no tenia fuerza para interferir, por si
mismo, en la via legislativa que sigue la proposicién a las Cortes, era evidente que su-
ponia una declaracion de voluntad politica de complicada conciliaciéon con el solicitado
procedimiento paccionado. Finalmente, presentada y discutida la proposicién de ley
organica en el Congreso de los Diputados el 8 de abril de 2014, estéd fue rechazada
por un amplio margen (118) como habia sucedido con la PEPCE del «Plan Ibarretxe 1».

VIl. Conclusiones

Las consultas por via refrendaria constituyen un instrumento que no sélo con-
creta, junto a otros, el ejercicio de forma directa de un derecho fundamental como el
de participacién politica, sino que se integran en la arquitectura institucional propia de
cada administraciéon. Por este motivo, la imposibilidad de realizar referéndums en el
dmbito autondémico comportaria no sélo una amputacion de aquel derecho fundamen-
tal y de la potestad autoorganizativa de estas administraciones, sino también la inter-
diccion innecesaria de un vehiculo esencial de relacién institucional que, en determi-
nadas coyunturas politicas, puede contribuir a reconducir determinados debates
politicos de especial trascendencia por la via del acuerdo y la negociacién.

Ciertamente, la propuesta de consulta popular planteada por el Parlamento Vasco
con la Ley 9/2008, de 27 de junio, proyectaba algunas dudas sobre su constitucionali-
dad, si bien debe admitirse que se trataba de un referéndum atipico, como sefalaba im-
plicitamente la Exposicién de Motivos de la Ley. A partir de ahi, el TC procedié desde el
punto de vista formal a identificar el «referéndum» exclusivamente con la modalidad de
consulta popular dirigida al cuerpo electoral y realizado con una serie de garantias juris-
diccionales. Cosa distinta, y discutible, es que de dicha doctrina emane la conclusién de
que no resulta admisible ninguna otra forma de referéndum que no esté prevista en la
Constitucion o regulada integramente en las leyes estatales. Dicha conclusion podria
derivarse de dos tipos de argumentos: primero, que el sistema politico espanol privile-
gia los mecanismos de democracia representativa por encima de los de democracia di-
recta; y segundo, que el texto constitucional, al regular los instrumentos de participa-
cién directa, restringe severamente su alcance y condiciones de ejercicio. Este
determinio constitucional es el que restaria posibilidades al legislador autonémico a la
hora de decidir la puesta en practica de estos instrumentos y su intensidad.

Siendo cierto que la Constitucién regula expresamente determinadas modalidades
de referéndums vinculantes vy, sobre todo, el referéndum consultivo de ambito estatal
sin hacer ninguna referencia al &mbito autonémico, no es menos cierto que esto tam-
bién sucede con otro instituto de democracia participativa como la ILP y ello no ha
sido obstaculo para su regulacién en el ambito autonémico. Parece desproporcionado
afirmar, pues, como hace el TC, que no existe ningun tipo de competencia implicita en
el ordenamiento espafnol y que sélo pueden convocarse, y celebrar, los referéndums
expresamente previstos en las normas del Estado, incluidos los Estatutos. Al contra-
rio, estariamos ante una manifestacién vinculada al principio democratico y a la potes-
tad de autoorganizaciéon de las CA. Ademaés de que, en defecto de regulacién autoné-

(118) La votacién de la proposicion de ley orgénica de delegacién conté con 47 votos a favor, 299 en contra y
1 abstencion (DSCD, X Legislatura, num. 192, 8.04.2014).
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mica, nada tendria que impedir una aplicacion subsidiaria del referéndum consultivo
de dmbito estatal del art. 92.3, regulado en la LOMR.

En el caso de la Ley de Catalufiia 4/2010, de consultas populares por via de refe-
réndum de Catalufa, no pueden obviarse algunos extremos relevantes para su ponde-
racion, al margen de cualquier consideracion de oportunidad politica. Asi, la Ley prevé
que el posible objeto del referéndum quede circunscrito al ambito de competencias
de la Generalitat, y que su eventual celebracién quede supeditada a la obtencién de la
previa autorizacion del Estado, a quien, por cierto, corresponde también decidir libre-
mente sobre la conveniencia o no de otorgar la mencionada autorizacién en funcién
de las repercusiones sociales y politicas que pueda comportar. Es decir, dejando de
lado el nucleo del conflicto competencial suscitado, similar al que planteaba la Ley del
Parlamento Vasco 9/2008, parece evidente que la viabilidad de una consulta referen-
daria catalana dependeria, en todo caso, de la decision directa del Estado en base a
su competencia autorizadora. Por este motivo, no parece légica una interdiccién tan
severa en base a razones de marcado caracter preventivo o de oportunidad politica,
vinculadas al ejercicio del «derecho a decidir» el futuro colectivo de Catalufha o con
fundamento en el temor a la implantacion de un modelo de democracia referendaria
que pudiera debilitar el vigente modelo de democracia representativa.

De ahi que no deberia haber obstaculos para contemplar convocatorias de ambito
subestatal o mediante la delegacion en las CCAA de las funciones ejecutivas estata-
les del articulo 149.1.32 CE. De hecho, la Constitucidén no contiene ninguna interdic-
cion para que una Comunidad auténoma pueda consultar directamente a la ciudada-
nia sobre cuestiones de su interés y competencia, mediante un procedimiento
distinto al del referéndum. Y todo ello con objeto de pulsar la opinién ciudadana sobre
una cuestion de relevancia politica. Y, para el concreto caso de que esa cuestion se re-
fiera al eventual futuro politico de un territorio, huelga decir que ello no tiene necesa-
riamente ninguna afectacion inmediata sobre la unidad e identidad del sujeto de la so-
berania (art. 1.2 CE). En ese sentido, las llamadas consultas populares no referendarias
constituyen un instrumento adecuado, alternativo al referéndum, en la medida que no
apela al cuerpo electoral ni tiene sus mismas garantias.

Trabajo recibido el 24 de abril de 2014.
Aceptado por el Consejo de Redaccion el 10 de octubre de 2014.
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LABURPENA: 2003an prozesu politiko bat hasi zen Euskal Autonomia Erkidegoan,
antolaketarako eta estatu espainiarrarekiko harreman politikoen esparru berri bat lortze al-
dera, «erabakitzeko eskubidea» gauzatuz. Lehenbizi, Autonomia Estatutuaren erreforma
modura aurkeztu zen proposamena, eta, jarraian, herri-kontsulta ez lotesle bat deitzeko
eta arautzeko lege baten bidez; herri-kontsulta hori egin nahi zen herritarrek parte hartzeko
tresna gisa, printzipio demokratikoan oinarrituta eta estatuko legeditik eta haren baime-
netik kanpo. Proposamen horrek horrelako kontsulten onargarritasunari buruzko eztabaida
sartu zuen Espainiako agenda politikoan, konstituzionaltasunari zein aukera politikoari ze-
gokienean. Bere aldetik, 2006ko Autonomia Estatutuan jasotako aurreikuspena garatuz,
Kataluniako Parlamentuak 4/2010 Legea onartu zuen, erreferendum bidez herri-kontsultak
egitekoa. Euskal proposamena eta Kataluniakoa desberdinak diren arren, mota guztietako
erreferendum autonomikoetara zabaldu dira, bereizketarik gabe, Konstituzio Auzitegiak (KA)
eta Espainiako konstituzio-eta kontsulta-doktrinak «lbarretxe Planari» azaldutako eragozpen
eta akats guztiak, batez ere KAren 103/2008 Epaian jasotakoak eta KAren 31/2010 Epaian
finkatutakoak, parte-hartze zuzeneko tresnak mesfidantzaz ikusten baitira, eta horiek «era-
bakitzeko eskubidea» gauzatzeko erabiltzearen kontrako jarrera politikoa dagoelako.

HITZ GAKOAK: Herri-kontsulta. Erreferenduma. Demokrazia zuzena. Erabakitzeko es-
kubidea. Konstituzio Auzitegia.

RESUMEN: En 2003 se inicié un proceso politico en el Pais Vasco, con el objetivo de
lograr un nuevo marco de organizaciéon y de relaciones politicas con el Estado espanol, a
través del ejercicio del «derecho a decidir» en forma, primero, de propuesta de «reforma»
del Estatuto de Autonomia, seguida después de una Ley de convocatoria y regulacién de
una consulta popular no vinculante, donde se contemplaba la realizacion de ésta como un
instrumento de participacion ciudadana fundamentado en el principio democrético, al mar-
gen de la legislacion y autorizacién estatal. Esta propuesta introdujo en la agenda politica
espanola el debate sobre la admisibilidad de este tipo de consultas, tanto en términos de
constitucionalidad como de oportunidad politica. Por su parte, en desarrollo de la prevision
contenida en el Estatuto de Autonomia de 2006, el Parlamento de Catalufa aprobd la Ley
4/2010, de consultas populares por via de referéndum. Aunque los planteamientos vasco
y catalan son distintos, la mayoria de objeciones y tachas planteadas por el Tribunal Cons-
titucional (TC) y la doctrina constitucionalista y consultiva espafola al «Plan Ibarretxe», re-
cogidas sobre todo en la STC 103/2008 y reforzadas en la STC 31/2010, se han hecho ex-
tensivas de forma indiscriminada a cualquier tipo de referéndum autonémico, en base a la
desconfianza con que se contemplan los instrumentos de participacion directa y por la pre-
vencion politica que supone su utilizacion como via para ejercer el «derecho a decidir».

PALABRAS CLAVE: Consulta popular. Referéndum. Democracia directa. Derecho a
decidir. Tribunal Constitucional.

ABSTRACT: In 2003 it started a political process in the Basque Country with the aim
of reaching a new organizational framework and political relations with Spain, through the
exercise of the «right to decide» in shape, first, the proposed «reform» of the Statute
of Autonomy, immediately after a Bill and regulation of a non-binding referendum, which
aims to develop an instrument that based citizen participation in the democratic principle,
regardless of state law and approval. The proposal introduced in the Spanish political
agenda debate on the admissibility of such consultations, both in terms of constitutional
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and political opportunity. On the other hand, developing the Statute of Autonomy 2006
provision, the Parliament of Catalonia approved the Law 4/2010, popular consultations
via referendum. The Basque and Catalan cases are different, however the majority of
objections raised by the Constitutional Court studs and constitutional doctrine and the
Spanish advisory «lbarretxe Plan», collected mainly in STC 103/2008 and strengthened in
STC 31/2010, have been extended indiscriminately to any regional referendum in based on
the distrust that includes instruments direct and political prevention for its use as a way to
exercise the «right to deciden».

KEYWORDS: Popular consultation. Referendum. Direct democracy. Right to decide.
Constitutional Court.
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