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LABURPENA: Konstituzio Auzitegiko jurisprudentziak azken hamarkadan erre-
ferendum autonomikoaren gainean izan duen bilakaera aztertu nahi du artikulu
honek. Horretarako, gaiaren gaineko epai nagusiak berrikusi dira; hau da, Ibarre-
txe kasu ospetsua ebatzi zuen 103/2008 epaitik hasi eta oraintsuagokoa den Kata-
luniako 51/2017 epaira arte, zeinak erreferendum bidez egindako herri-kontsultei
buruzko Kataluniako Legea indargabetu baitzuen. Epai horien oinarrizko argudioak
kritikoki aztertu ditu egileak, eta berariaz azpimarratu ditu Auzitegiaren doktrinak
izan dituen aldaketak. Erkidegoek hertsiki beren eskumenekoak diren gaietan he-
rritarrei kontsultak egiteko erreferendum propioak arautu ahal izatearen aldeko ar-
gudioak azaldu ditu egileak. Azkenik, egungo konstituzio-esparruan sezesio-errefe-
rendum bat deitzeko dauden eragozpen nagusiak azaldu dira.

HITZ GAKOAK: Erreferendum autonomikoa. Zuzeneko demokrazia. Herritarren
parte-hartzea. Herri-kontsultak. Autodeterminazioa. Sezesioa.

ABSTRACT: This article analyses the evolution of the Spanish Constitutional
Court case law in relation to regional referendums throughout the last decade.
The main rulings on this issue are considered here, from the 103/2008, on the
notorious Ibarretxe case, to the recent one 51/2017, which annuls the Catalonian
Law on popular consultation processes adopting the form of referendums.
The writer critically examines the arguments on which these rulings are based,
paying special attention to the changes that the Constitutional Court doctrine has
experienced and arguing in favour of the Autonomous Communities ruling over
referendums by which they can gather the opinion of the population on matters
within their competences. Finally, essential drawbacks of calling for a secession
referendum under the current constitutional law are also discussed.

KEYWORDS: Regional referendum. Direct democracy. Citizen engagement.
Popular consultation. Self-determination. Secession.

RESUMEN: EIl presente articulo pretende analizar el modo en que la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional ha evolucionado en materia de referéndum
autondmico a lo largo de la ultima década. Se realiza, pues, una revision de las
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principales sentencias al respecto, que van desde la 103/2008, resolutiva del céle-
bre caso Ibarretxe, hasta la mas reciente 51/2017, anulatoria de la Ley catalana de
consultas populares por via de referéndum. El autor realiza una revision critica de
los argumentos en que se basan estas sentencias, haciendo hincapié en los virajes
que ha experimentado la doctrina del Tribunal y argumentando en favor de la posi-
bilidad de que las Comunidades regulen referendos propios con los que consultar
a su ciudadania en materias de su estricta competencia. Finalmente, se exponen
los inconvenientes esenciales para la convocatoria de un referéndum de secesion
bajo el actual marco constitucional.

PALABRAS CLAVE: Referéndum autondmico. Democracia directa. Participa-
cién ciudadana. Consultas populares. Autodeterminacion. Secesion.
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l. Introduccion. La institucion referendaria en la Constitucion de 1978

Tras casi cuarenta anos de dictadura, Espana recuperaba con la Cons-
titucion de 1978 la democracia. El texto supremo otorgaba la soberania
nacional al pueblo espanol, «del que emanan todos los poderes del Es-
tado» (articulo 1.2) y declaraba su voluntad de «establecer una sociedad
democratica avanzada» (preambulo). Espana quedaba configurada como
«Estado social y democratico de Derecho» (articulo 1.1.).

En sintonia con lo anterior, el catdlogo de derechos recogido en el
Titulo | incluira el de participacion politica, confiriéndole, ademas, la
maxima proteccion a través de su consideracion como derecho funda-
mental. En efecto, el articulo 23 de la Constitucién reconoce el derecho
de todos los ciudadanos a participar en los asuntos publicos, y ello tanto
en los procesos de decision directa como a través de la eleccion de repre-
sentantes. El Tribunal Constitucional afirmo en su sentencia 119/1995 que
los procesos de decision directa a través de los cuales se manifiesta el de-
recho de participacion politica son Unicamente tres: el referéndum, la ini-
ciativa legislativa popular y el concejo abierto.
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Pues bien, de los dos cauces que habilitan la participacion politica, la
Constituciéon decidio primar el representativo. La institucion referendaria
sufre, asi, un tratamiento sumamente restrictivo que la reduce a unos po-
cos supuestos: i) consulta ante decisiones politicas de especial trascen-
dencia (articulo 92); ii) aprobacion y reforma de los Estatutos aprobados
via articulo 151 CE; iii) reforma constitucional (articulos 167 y 168); y iv)
incorporacién de Navarra al Pais Vasco (Disposicion transitoria cuarta).
Ello contrasta de manera extraordinaria con la generosa previsién que los
siete ponentes realizaron al respecto en el Anteproyecto constitucional. Si
acudimos al articulo 85 del mismo (germen del actual articulo 92) podre-
mos comprobar que, ademas del referéndum consultivo sobre decisiones
politicas relevantes, aparecian un referéndum derogatorio de corte ita-
liano y otro suspensivo.

;Qué motivo el recorte de estos otros supuestos de referéndum? Du-
rante los debates celebrados en la Comisién de Asuntos Constitucionales
del Congreso de los Diputados, el comunista Solé Tura presentd una en-
mienda in voce en la que defendid la rebaja en el alcance del referéndum
con el animo de preservar la soberania del Parlamento(1). Tuvo en contra
en su postura al diputado Fraga Iribarne, para el que resultaba esencial
una robusta prevision del referéndum como mecanismo para evitar una
peligrosa «partitocracia»(2). La argumentacién de Solé Tura, finalmente
victoriosa, negaba tal riesgo, afirmando que

«el tema de la partitocracia se presta a muchisimas deforma-
ciones; pero en un pais donde precisamente no ha sido éste
el mal fundamental, sino precisamente la negacién de la exis-
tencia de los partidos, creo que en este momento contemplar
o denunciar el mal de la partitocracia es un mal servicio a la
causa de la consolidacién de la democracia que intentamos
llevar adelante. Aqui el problema que tenemos hoy no es la
partitocracia, sino conseguir que los partidos funcionen, con-
seguir que los partidos sean representativos, que los partidos
tengan fuerza (...)» (3).

En opinién de Oliver Araujo, junto con el animo de asentar el inci-
piente sistema de partidos(4), pueden enunciarse tres razones esen-

(1) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de Asuntos Constitucionales y Li-
bertades Publicas n.° 81, 6 de junio de 1978, pag. 2937.

(2) Ibid. 2941.
(3) Ibid. 2942.

(4) Coincide AGUIAR DE LUQUE, Luis, «Democracia directa e instituciones qe democracia directa
en el ordenamiento constitucional espanol», en TRUJILLO, Gumersindo, LOPEZ GUERRA, Luis y
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ciales(b) detras de la restriccion emprendida: i) la tortuosa experiencia
del referéndum abrogativo en ltalia (6); ii) el uso del referéndum con fi-
nes de legitimacidon carismatica en los primeros anos de la V Republica
francesa(7); y iii) su instrumentalizacion por parte de la dictadura fran-
quista para tratar de legitimar el sistema(8). Sea como fuere, lo cierto
es que el alcance del instrumento referendario quedo relegado a cuatro
unicos supuestos. Entre ellos solo aparecen dos de ambito infra-esta-
tal: el de aprobacion y reforma de Estatutos de Autonomia y el relativo
a la incorporacion de Navarra al Pais Vasco.

Ello no obstante, el articulo 149.1.32 de la Constitucion realizé una cru-
cial afirmacién: es competencia exclusiva del Estado la autorizaciéon de la
convocatoria de consultas populares por via de referéndum. Parece razo-
nable entender que el articulo solo cobra sentido bajo la consideracion de
que la Constitucion deja abierta la posibilidad de que se produzcan otros
referendos de ambito inferior al conjunto del Estado(9). De lo contrario la
prevision resultaria totalmente injustificada.

GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro (coords.), La experiencia constitucional (1978-2000). Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2000, pag. 77, en que el motivo crucial de este recorte
radicaba en «la clara opcion del constituyente espanol por consolidar un sistema de partidos fuerte
como base imprescindible para la naciente democracia espanola».

(5) OLIVER ARAUJO, Joan, «El referéndum en el sistema constitucional espafol», en Revista de De-
recho Politico, n.° 29, 1989, pags. 141-142.

(6) EI diputado socialista Peces-Barba llego a referirse a esta experiencia en sede parlamentaria.
Su apunte parecia hacer referencia al reciente conjunto de referendos «antisistema» con el que el
Partido Radical italiano traté de articular un programa politico eludiendo los cauces de la democra-
cia representativa. Véase Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de Asuntos
Constitucionales y Libertades Publicas n.° 81, 6 de junio de 1978, pag. 2943.

(7) Una interesante exposicion al respecto se encuentra en PEREZ SOLA, Nicolas, «Breve analisis
de las experiencias de referéndum en la V Republica francesa», en Revista de Estudios Politicos,
n.° 78, 1992, pags. 336-354.

(8) No coincide en esta apreciacion VIRGALA FORURIA, Eduardo: «Crisis de la representacion y
democracia directa en Espana», en Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n.° 29, 2013,
pag. 19, que entiende que «ni su utilizacion fue lo que mantuvo al régimen franquista en el poder ni
tampoco fue un mecanismo utilizado de forma continuada (hay que recordar que Franco solo con-
vocd dos referenda: 1947 Ley de Sucesion; 1966 LOE)».

(9) El propio Tribunal Constitucional ha afirmado, en su sentencia 137/2015, que la posibilidad de
que las Comunidades Autonomas intervengan en la materia «esta latente, en cierto modo, como
tal eventualidad, en el propio art. 149.1.32». Coincide AGUIAR DE LUQUE, Luis, «Referéndum y
Estado autonémico» en PAREJO ALFONSO, Luciano y VIDA FERNANDEZ, José, (coords.), Los re-
tos del Estado y la Administracion en el siglo xxi. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2017, pag. 1842: «Lo
que parece incuestionable es que el articulo 149.1.32 CE (...) constitucionaliza la institucion refe-
rendaria en el ambito de las instituciones autondmicas». De la misma opinién es SAENZ ROYO,
Eva, El referéndum en Espana. Marcial Pons. Madrid, 2018, pag. 45, para quien «la admisibilidad
general del referéndum autonémico podria deducirse de la exigencia de autorizaciéon del Estado
para la convocatoria de referendos (art. 149.1.32)». El precepto, en su opinidn, no puede estar
orientado a los referendos recogidos expresamente en el texto supremo, pues en todos ellos el
procedimiento es cerrado.
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Este es el contexto constitucional en el que debemos encuadrar la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional en materia de referendos auto-
némicos. Dedicaremos el segundo apartado a abordar la evolucion de
esta jurisprudencia, mientras que en el tercero nos detendremos en las
incongruencias e interrogantes que, puesta en perspectiva, puede llegar a
arrojar. Vale la pena remarcar que todas estas reflexiones estaran centra-
das en la figura genérica del referéndum autondmico, pese a que muchas
de las resoluciones del Tribunal fueron adoptadas con la cuestion sece-
sionista como telon de fondo. En aras de una mayor claridad expositiva,
y pretendiendo no contaminar la argumentacion, dedicaremos un apar-
tado especifico, el cuarto, a la cuestion del referéndum de secesion.

Il. La evolucion de la jurisprudencia constitucional en materia de
referéndum autonomico

No puede decirse que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
materia de referendos autonémicos haya sido estable. Aunque el Tribu-
nal nunca ha negado la posibilidad de su existencia, la determinacién del
sujeto competente para su creacion ha sido oscilante. Asi, encontramos
una primera fase en la que el Tribunal entiende que las Comunidades Au-
ténomas podrian configurar sus propias consultas referendarias; una se-
gunda en que se cierra radicalmente esta posibilidad; y una tercera en la
que, si bien la creacién del mecanismo se deja en manos del Estado, se
abre la posibilidad de una cierta intervencién normativa de las Comuni-
dades. A continuacion, se analizan en detalle estas fases.

1. Via libre: la sentencia 103/2008

La primera sentencia en que el Tribunal Constitucional afronta la cues-
tion de los referendos autonémicos es la 103/2008, que vino a resolver el
célebre caso Ibarretxe. El ano 2008, como es de sobra conocido, el enton-
ces Lehendakari, Juan José Ibarretxe, presento ante el Parlamento Vasco
un proyecto de ley para regular y convocar una consulta a la ciudada-
nia vasca cuyo objeto consistia en la apertura de negociaciones entre la
Comunidad Auténoma y el Estado para lograr una nueva relacion entre
ambos. La Asamblea autondmica respaldé la iniciativa gubernamental,
aprobando la Ley 9/2008, de 27 de junio, cuya exposicion de motivos afir-
maba pretender «recabar la opinidon de los ciudadanos y ciudadanas vas-
cas con derecho de sufragio activo sobre la apertura de un proceso de
negociacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica». lgualmente,
se subrayaba que la consulta no poseia naturaleza referendaria, al no te-
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ner efectos vinculantes, por lo que no resultaria de aplicacion a la misma
la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las distintas
modalidades de referéndum ni seria preciso contar con la previa autoriza-
cion del Estado exigida en el articulo 149.1.32 de la Constitucion.

El Gobierno de la Nacion decidié interponer recurso de inconstitucio-
nalidad, siendo éste resuelto en pocos meses. La resolucion del Alto Tri-
bunal tuvo tres ejes fundamentales: competencial, sustantivo y procedi-
mental. Nos centraremos en los dos primeros, por ser los esenciales en la
evolucion jurisprudencial aqui tratada.

En el aspecto competencial el debate residia en dos grandes pilares: la
invasion de la competencia estatal de autorizacion de la convocatoria de
todas las consultas populares a celebrar por via de referéndum, y la au-
sencia de competencias explicitas en materia de referéndum por parte de
la Comunidad Auténoma vasca.

En cuanto al primer elemento, resulté imprescindible para el Tribunal
delimitar la frontera entre consultas populares por via de referéndum y
resto de consultas populares. Dicho de otro modo, se necesitaba precisar
qué es y qué no es un referéndum, para asi poder determinar de qué lado
caia la consulta convocada por el Parlamento vasco. El Tribunal Constitu-
cional entendié que el referéndum no es mas que una especie dentro del
género consulta popular. Con el referéndum «no se recaba la opiniéon de
cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés publico a tra-
vés de cualesquiera procedimientos», sino que «su objeto se refiere es-
trictamente al parecer del cuerpo electoral, conformado y exteriorizado
a través de un procedimiento electoral (...), siempre en relacion con los
asuntos publicos cuya gestién, directa o indirecta, mediante el ejercicio
del poder politico por parte de los ciudadanos, constituye el objeto del
derecho fundamental reconocido por la Constitucién en el articulo 23».
Por consiguiente, para poder resolver si una determinada consulta posee
o no naturaleza referendaria debe interrogarse fundamentalmente por el
sujeto consultado y la técnica de expresién. En el supuesto de que el pri-
mero sea el cuerpo electoral y la segunda el procedimiento electoral, de-
bera concluirse el caracter referendario de la consulta(10). Asi pues, en
opinién del Tribunal «la circunstancia de que no sea juridicamente vincu-
lante resulta de todo punto irrelevante», frente a lo que alegaban las au-
toridades vascas.

(10) AGUADO RENEDO, César, «Sentido y posibilidades del referéndum autonémico», en SAENZ
ROYO, Eva y GARRIDO LOPEZ, Carlos (coords.), La funcionalidad del referéndum en la democracia
representativa. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2017, pag. 116, recalca que «es la seguridad juridica que
ofrece el referéndum, con las fundamentales consecuencias que de ello se deriva para el procedi-
miento consultivo, lo que le diferencia esencialmente, desde la perspectiva juridico-constitucional,
de otras formas de consulta popular».
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La aplicacion de tal doctrina al supuesto enjuiciado resultd sencilla,
pues la propia norma afirmaba que su objeto consistia en «recabar la opi-
nidon de los ciudadanos y ciudadanas del Pais Vasco con derecho de su-
fragio», remitiéndose para ello al engranaje procedimental contemplado
en la Ley reguladora de las elecciones en la Comunidad Auténoma. La
norma, pues, regulaba y convocaba un genuino referéndum. Al hacerlo
prescindiendo de la autorizacién previa por parte del Estado, la conse-
cuencia resultaba ya cristalina.

En lo relativo a la segunda cuestion, el Tribunal enfatiza el hecho de
que ningun titulo competencial previsto en el Estatuto de Autonomia
vasco permitia expresamente a la Comunidad configurar consultas po-
pulares de indole referendaria. Parlamento y Gobierno vascos alegaron,
frente a esta evidencia, que existian dos elementos en el Estatuto que
ampararian la aprobacion de una normativa de este tipo: la competencia
en materia de organizacion, régimen y funcionamiento de sus institucio-
nes de autogobierno (articulo 10.2), y el mandato de promover la partici-
pacion ciudadana en los asuntos publicos (articulo 9.2 e)). En opinion del
Tribunal, sin embargo, la convocatoria realizada «no puede ampararse
en genéricas potestades implicitas vinculadas al principio democratico,
al entrar éstas en colisién con competencias expresamente atribuidas a
otro ente, como ocurre en el presente caso con la que al Estado atribuye
el art. 149.1.32 CE». Asimismo, y haciendo exclusiva referencia al citado
mandato del articulo 9.2 e) del Estatuto, el Tribunal expresa que éste «se
limita a subrayar una obligaciéon que deben observar todos los poderes
publicos, centrales y autonémicos, en el ejercicio de las atribuciones que a
cada uno de ellos reconoce el ordenamiento juridico». En definitiva, de tal
prevision estatutaria no puede derivarse asuncién competencial alguna.

El Tribunal concluye el capitulo competencial recalcando que, dada la
preeminencia que en el sistema constitucional espanol posee la demo-
cracia representativa, no cabe en materia de referéndum «ninguna com-
petencia implicita». Asi, ahade, «solo pueden convocarse y celebrarse los
referendos que expresamente estén previstos en las normas del Estado,
incluidos los Estatutos de Autonomia, de conformidad con la Constitu-
cién». Resulta obligatorio reparar en este ultimo inciso, pues el Tribunal
estd validando la posibilidad de que los Estatutos de Autonomia configu-
ren nuevos referendos de dmbito autondmico(11). La Unica exigencia al
respecto parece ser la de que su prevision posea caracter expreso.

(11) En esta linea se expresan MARTIN NUNEZ, Esther, «Los derechos de participacion politica y admi-
nistrativa en la Constitucion y en los Estatutos de Autonomia: especial referencia al Estatuto de Auto-
nomia de Catalufa», en Espaco Juridico, vol. 14, n.° 3, 2013, pag. 125, o PEREZ ALBERDI, Maria Reyes,
«La admisibilidad constitucional de un referéndum autonémico con base en la competencia estatutaria
sobre consultas populares», en Revista Espanola de Derecho Constitucional, n.° 104, 2015, pag. 112.
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Resuelta la cuestion competencial —en sentido claramente desfavora-
ble para la Ley vasca—, el Tribunal afronta la sustantiva. El representante
procesal del Gobierno de la Nacion alegaba la lesion de los articulos 1.2 y
2 de la Constitucién, en relacion con el 168. Y ello por la constatacion de
que la Ley partia de la existencia de un «derecho a decidir» en el pueblo
vasco, que permitiria determinar los términos de una nueva relacién en-
tre el Estado y la Comunidad Auténoma. El Tribunal entendera que la de-
cision del Parlamento Vasco supone «la apertura de un proceso de recon-
sideracion del orden constituido», siendo evidente que para ello no hay
mas cauce valido «que el de la revisién formal de la Constitucion por la
via del art. 168 CE, es decir, con la doble participacion de las Cortes Ge-
nerales (...) y del propio titular de la soberania, directamente, a través del
preceptivo referéndum de ratificaciéon». La doctrina vertida por el Tribu-
nal, pues, es muy clara: no cabe someter a consulta de una concreta Co-
munidad Autonoma «cuestiones fundamentales resueltas por el proceso
constituyente y que resultan sustraidas a la decisién de los poderes cons-
tituidos».

En definitiva, de la sentencia 103/2008 pueden extraerse dos conclu-
siones basicas en materia de referéndum autondmico. Primero: la previ-
sion de un referéndum que tenga por ambito el conjunto de una Comuni-
dad Auténoma debe realizarse a través de normas estatales, incluyendo
en éstas los Estatutos de Autonomia. Segundo: el hipotético referéndum
autonomico que pudiera llegar a preverse tendria siempre una limitacion
material evidente, al no poder plantear cuestiones que afecten al orden
constituido. Mientras que la segunda conclusidon, como no podia ser de
otra manera, se ha mantenido estable a lo largo de la jurisprudencia del
Tribunal, la primera ha sido objeto de oscilaciones y matices constantes.
Indagaremos en ellos en los préximos apartados.

2. Prohibido el paso: las sentencias 31/2010 y 31/2015

En el ano 2006, y tras su paso por las Cortes Generales, los ciudada-
nos catalanes aprueban en referéndum la reforma de su Estatuto de Au-
tonomia. Noventa y nueve diputados del Grupo Parlamentario Popular
del Congreso de los Diputados interponen recurso de inconstitucionali-
dad contra, entre otros muchos, el articulo 122 de ese Estatuto. En él se
dice que Cataluna posee competencia exclusiva «para el establecimiento
del régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacion y
la convocatoria por la propia Generalitat o por los entes locales, en el am-
bito de sus competencias, de encuestas, audiencias publicas, foros de
participacién y cualquier otro instrumento de consulta popular, con ex-
cepcion de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitucion».
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Si recordamos que, segun la sentencia 103/2008, el referéndum es un
tipo de consulta popular, el articulo estatutario parece querer conferir
competencia al respecto a través del inciso «cualquier otro instrumento
de consulta popular». De hecho, solo asi tendria sentido la referencia rea-
lizada al articulo 149.1.32, que prevé la competencia estatal para autorizar
la convocatoria de cualquier referéndum. Pese a todo, y como ha escrito
Castella, tres eran las maneras principales(12) en que podia interpretarse
el articulo 122: i) una amplia, que supondria reconocer a Cataluha com-
petencia sobre cualquier tipo de consulta popular, incluyendo el referén-
dum. El Unico limite a la hora de operar sobre las consultas referendarias
seria la necesidad de que el Estado autorizara siempre su convocatoria; ii)
una intermedia, en virtud de la cual Cataluha podria aprobar normas en
materia de referéndum, por tratarse de un tipo de consulta popular, pero
debiendo respetar no solo la necesidad de autorizacidon estatal previa,
sino también la competencia estatal relativa al régimen juridico basico de
las Administraciones Publicas, y las reservas de ley organica aplicables
(la derivada del hecho de estarse desarrollando un derecho fundamen-
tal, y la exigida por el articulo 92.3 de la Constitucion para la regulacién
de las distintas modalidades de referéndum previstas en la Constitucion);
y iii) una restrictiva, que descarta poder incluir el referéndum entre los ti-
pos de consulta popular sobre los que Cataluna poseeria competencia, al
presentar una naturaleza completamente diferente al de aquellos contem-
plados expresamente en el articulo (audiencias, foros de participacion y
encuestas) (13).

De las tres posibles interpretaciones el Tribunal Constitucional escogid
la mas restrictiva, considerando que el articulo 122 del Estatuto no abarca
el referéndum. Cerrando la via abierta por la sentencia 103/2008 en favor
de que los Estatutos pudieran prever nuevos referendos, el Tribunal en-
tiende que «la entera disciplina» de la institucién debe corresponder al Es-
tado, sin que las Comunidades tengan margen alguno de actuacion en la
materia(14). En base a una interpretacién ciertamente discutible de la ex-
presién «con excepcion de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Consti-

(12) Véase CASTELLA ANDREU, Josep Maria, «La competencia en materia de consultas populares
por la via de referéndum en la Sentencia 31/2010 sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluna», en
Revista catalana de dret public, n.° extra 1, 2010, pags. 308-309.

(13) Defiende este argumento LOPEZ BASAGUREN, Alberto, «Sobre referéndum y Comunidades
Auténomas. La Ley vasca de la consulta ante el Tribunal Constitucional (consideraciones con mo-
tivo de la STC 103/2008)», en Revista d’Estudis Autonomics i Federals, n.° 9, 2009, pag. 221: «la
forma implicita no puede tener una naturaleza y una trascendencia significativamente distinta a la
de las formas contempladas de forma explicita».

(14) Denuncia el viraje en relacion con la jurisprudencia precedente MARTIN NUNEZ, Esther,
«Comentario a la Sentencia sobre el Estatuto. Competencia en materia de consultas populares
(Art. 122)», en Revista catalana de dret public, n.° extra 1, 2010, pag. 319.

R.V.A.R num. 114. Mayo-Agosto 2019. Pags. 161-199
ISSN: 0211-9560



Daniel Lépez Rubio
La evolucidn de la jurisprudencia constitucional en materia de referendos autonémicos

171

tucion», se entiende que tal excepcion no queda limita a la necesaria au-
torizacion previa de la convocatoria, sino a su completa configuracion, es
decir, a su establecimiento y regulacion. El Tribunal asienta su postura so-
bre la constatacion de que «la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre
regulacion de las distintas modalidades de referéndum, es la llamada por
el art. 92.3 para regular las condiciones y el procedimiento de las distintas
modalidades de referéndum previstas en la Constitucion, siendo ademas la
unica Ley constitucionalmente adecuada para el cumplimiento de otra re-
serva, anadida a la competencial del art. 149.1.32 CE: la genérica del art. 81
CE para el desarrollo de los derechos fundamentales, en este caso el dere-
cho de participacion politica reconocido en el articulo 23 CE».

En consecuencia, se afirma no sélo que el articulo 122 del Estatuto ca-
talan no abarca la figura del referéndum, sino que tampoco podria hacerlo.
El Tribunal entiende que el Estado ostenta competencia exclusiva en ma-
teria de referéndum, sin que las Comunidades puedan decir nada al res-
pecto. Su capacidad normativa queda limitada, pues, a aquellas consultas
populares que se materialicen por vias diferentes a la referendaria.

De manera previa al dictado de esta sentencia, la Comunidad Auto-
noma de Cataluna habia implementado la competencia prevista en el ar-
ticulo 122 del Estatuto aprobando la Ley 4/2010, de consultas populares
por via de referéndum, y ello bajo la interpretacién de que tal articulo si
incluia la figura del referéndum. La norma fue objeto de recurso por el
Gobierno de la Nacién en diciembre de 2010, y quedé inicialmente sus-
pendida tras admitirse a tramite el recurso en febrero de 2011. Aunque
la suspension fue levantada pocos meses mas tarde, en junio del mismo
ano, la norma nunca fue empleada por las autoridades catalanas para
convocar un referéndum de dmbito autonémico, pues eran conscien-
tes de que con la jurisprudencia asentada por el Tribunal en la sentencia
31/2010, cualquier convocatoria estaba llamada a ser recurrida, suspen-
dida y finalmente anulada.

Asumiendo, pues, que el cerrojo creado por el Tribunal les impedia
adoptar normas en materia de referéndum, las autoridades catalanas tra-
taron de dar cobertura legal a la convocatoria de una consulta secesio-
nista mediante la aprobacion de una nueva Ley, la 10/2014, pretendida-
mente centrada en la regulacion de consultas populares no referendarias.
Al dia siguiente de su publicacién oficial, el Presidente de la Generalitat,
Artur Mas, aprobaba el decreto de convocatoria de una consulta «sobre
el futuro politico de Cataluha», que habria de celebrarse el 9 de noviem-
bre(15). Segun el articulo 3 del Decreto, se sustanciaria a través de dos
preguntas sucesivas, cuyo tenor era:

(15) Decreto 129/2014, de 27 de septiembre.
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«a) ;Quiere que Cataluna se convierta en un Estado?
En caso afirmativo:
b) ;Quiere que este Estado sea independiente?»

El Gobierno de la Nacion recurrié de inmediato tanto la Ley de consul-
tas como el Decreto de convocatoria, haciendo expresa invocacion de lo
previsto en el articulo 161.2 de la Constitucidn, con el fin de que ambos
textos quedaran automaticamente suspendidos. Antes de exponer la re-
solucion del Tribunal, se impone enunciar los elementos basicos de la re-
gulacién recurrida.

La Ley 10/2014 configura dos grandes tipos de procesos. Por un lado,
su Titulo Il prevé las llamadas consultas populares «no referendarias».
Por otro, el Titulo Ill regula procesos de participaciéon ciudadana, esto es,
foros de participacién, audiencias, encuestas, etc. Poniendo el foco en las
primeras, el articulo 3 de la norma las define como la convocatoria a las
personas legitimadas «para que manifiesten su opinién sobre una deter-
minada actuacion, decision o politica publica, mediante votacién». Las
consultas, segun el mismo articulo, podrian ser generales o meramente
sectoriales. En las primeras la capacidad de participar se extiende a: i)
cualquier ciudadano cataldn mayor de dieciséis anos; ii) ciudadanos de la
Unién Europea que sean mayores de dieciséis anos y hayan residido en
Cataluna al menos los doce meses previos a la convocatoria; v iii) otros
extranjeros mayores de dieciséis anos con residencia legal en Cataluna
al menos los tres anos previos a la convocatoria. Notese que, en relacion
a una convocatoria electoral ordinaria, la norma llama a participar a ciu-
dadanos menores de edad, pero mayores de dieciséis anos, y a personas
extranjeras. En cuanto a las consultas sectoriales, solo permiten interve-
nir a un determinado colectivo de personas.

Ademas, la Ley creaba un procedimiento especifico para la implemen-
tacién de estas consultas populares, recurriendo a un sistema organico
alternativo al propio del proceso electoral (se instaura una Comision de
Control, Comisiones de Seguimiento, Mesas de Consulta...). El proposito,
pues, de la norma era evidente. Recordando que el Tribunal Constitucio-
nal habia caracterizado los referendos como aquellas consultas en que el
cuerpo electoral era cuestionado a través del procedimiento electoral, la
Ley crea un conjunto de participantes habilitados que desborda el cuerpo
electoral, y forja un conglomerado de 6rganos y garantias distinto al em-
pleado en las elecciones. Todo orientado a encajar competencialmente la
norma en el Unico margen que el Tribunal habia conferido a las Comuni-
dades: el de regular consultas populares de caracter no referendario.

El Tribunal, sin embargo, no admitira la finta del legislador catalan. La
sentencia 31/2015 parte de una definicion mas exhaustiva de los dos ele-
mentos que, desde la sentencia 103/2008, se entienden definitorios de los
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referendos, y que acabamos de recordar. Asi, el Tribunal subraya que el
referéndum supone un «llamamiento del poder publico a la ciudadania
para ejercer el derecho fundamental de participacion en los asuntos pu-
blicos reconocido en el art. 23.1 CE», es decir, una habilitacién para parti-
cipar en tanto ciudadano (uti cives), no a titulo individual (uti singulus) o
como miembro de un determinado colectivo (uti socius).

En lo relativo al segundo elemento, el Tribunal insiste en que, frente
a otros tipos de consultas, el referéndum se caracteriza por recabar la
opinion de la ciudadania a través de un procedimiento de tipo electoral,
y ello en aras «de que el resultado de la consulta pueda juridicamente
imputarse a la voluntad general de la correspondiente comunidad po-
litican. Es decir, se articula en torno a herramientas institucionales ca-
paces de «garantizar la realidad y veracidad del juicio emitido por el
cuerpo electoral».

Hechas estas precisiones, la sentencia aplica la definicion de referén-
dum a los dos tipos de consultas regulados por la ley impugnada. De este
modo, queda claro para el Tribunal que las consultas sectoriales, en tanto
en cuanto no suponen llamamiento a toda la ciudadania sino Unicamente
a un determinado colectivo de personas, no constituyen auténticos refe-
rendos. No ocurrird lo mismo con las consultas generales. Por mas que
se permita participar en ellas a personas que por regla general no pue-
den intervenir en los procesos de participacion politica —mayores de 16
anos y ciertos extranjeros—, para el Tribunal es evidente que el sujeto
consultado coincide fundamentalmente con el cuerpo electoral (16). Igual-
mente, aunque la norma apela a un procedimiento técnicamente distinto
del previsto para la contienda electoral, el hecho de que adquiera un nivel
de formalizacion similar a éste evidencia que se encuentra presente el in-
tento de garantizar la plena fiabilidad del resultado, elemento crucial del
referéndum (17).

Afirmado el caracter referendario de estas consultas, y reiterando la
doctrina construida en la sentencia 31/2010 sobre la necesidad de que «la
entera disciplina» del referéndum sea realizada por el Estado, el Tribunal

(16) «En ese cuerpo electoral sui generis (articulo 5.1) estd sin duda comprendido o integrado el
electorado, estatutario y legal, de Catalufa (articulo 56.3 EAC y articulo 2 LOREG). (...) Es, por tanto,
un llamamiento a un cuerpo electoral mas amplio que el configurado por la legislacion electoral ge-
neral, pero que no por ello deja de ser una verdadera apellatio ad populum» (STC 31/2015, FJ 8).

(17) «Toda esta regulacion pormenorizada viene a configurar asi un procedimiento que tiene la na-
turaleza de electoral en la medida en que a través del mismo se canaliza el ejercicio del derecho al
sufragio activo de las personas convocadas, mediante la emisidn del voto. Lo relevante, pues, no es
que el procedimiento y las garantias no sean idénticos a los previstos en la legislacién electoral es-
tatal, sino que comporten un grado de formalizacion de la opinidn de la ciudadania materialmente
electoral. De lo contrario, seria posible eludir la competencia estatal en materia de referéndum con
la sola introduccion de variantes en alguno de los elementos del procedimiento electoral» (STC
31/2015, FJ 8).
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declara inconstitucionales los articulos de la Ley encargados de su regu-
lacion. Misma suerte corrio, dada su apoyatura en los preceptos anula-
dos, el Decreto de convocatoria de la consulta general del 9 de noviem-
bre de 2014. La sentencia encargada de su anulacion fue la 32/2015.

3. Se abre un pequeiio carril: las sentencias 137/2015 y 51/2017

Cataluha no fue, sin embargo, la Unica Comunidad Auténoma que
traté de regular consultas materialmente referendarias circunvalando la
doctrina del Tribunal Constitucional. En efecto, el ano 2014 el Gobierno
canario aprobaba el Reglamento de consultas a la ciudadania en asun-
tos de interés general de competencia de la Comunidad Auténoma de
Canarias(18). La norma buscaba desarrollar la Ley 5/2010, de 21 de junio,
de fomento a la participacion ciudadana, y cuyo articulo 20 prevé la po-
sibilidad de que el Gobierno autonémico, a instancias de su Presidente,
recabe la opinién de la ciudadania sobre asuntos de interés general de
competencia autonémica, mediante sondeos, encuestas o cualquier otro
instrumento de participacion ciudadana.

El Reglamento aprobado contempla un procedimiento de consulta
a través de «preguntas directas». Empleando términos ciertamente va-
gos, el articulo 9 de la norma indicaba que la opinién popular podria re-
cabarse «mediante la formulacién de una o varias preguntas directas a la
ciudadania, con el objeto de que los llamados a participar en la consulta
manifiesten su parecer de forma afirmativa o negativa». Al igual que en el
intento catalan, se ampliaba la posibilidad de participar a los menores de
edad que superaran los 16 anos, asi como a los extranjeros con residen-
cia legal en la Comunidad Auténoma, incorporando ademas a las perso-
nas juridicas que se inscribieran en el Registro habilitado al efecto (articu-
los 3y 12 del Reglamento). También se construia un procedimiento con
alto nivel de formalizacidn, tratando de garantizar lo mas posible el rigor
y transparencia en la expresion de la voluntad ciudadana (en este punto
destaca la Comision de Control, configurada en el articulo 22).

Impugnado el Decreto por el Gobierno de la Nacion, la resolucion del
Tribunal llegara a través de la sentencia 137/2015. En ella se afirma que
la primera condicidon para poder hablar de referéndum, esto es, la apela-
cion al cuerpo electoral, se cumple de modo evidente, sin que a ello re-
sulte obice el hecho de que éste pueda ser acrecido por sujetos meno-
res de edad y mayores de 16 anos o personas extranjeras. En definitiva,
afirma el Tribunal, «el cuerpo electoral conformado por los articulos 3 b)

(18) Decreto del Gobierno de Canarias 95/2014.
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y 12 del Reglamento abarca, aunque pueda desbordarlo, al conjunto de
la ciudadania de la Comunidad Auténoma de Canarias (...), cuyos sufra-
gios no exteriorizarian, entonces, meras voluntades particulares o de co-
lectivos determinados, sino una voluntad general uti cives [STC 31/2015.
FJ 8 a)]».

A la misma conclusién se llega en relacion con el empleo de un proce-
dimiento electoral, segundo rasgo distintivo del referéndum. La sentencia
considera que la norma impugnada crea una suerte de Administracién
electoral, asi como un completo engranaje de garantias para otorgar fia-
bilidad a sus resultados. El grado de formalizacién del procedimiento es,
pues, similar al del dispositivo electoral previsto con caracter ordinario,
no siendo dudoso su caracter analogo.

Verificada la existencia de ambos elementos, el Tribunal subraya que
«las normas relativas a las consultas mediante ‘preguntas directas’ del
capitulo Ill del Reglamento permitirian convocar inequivocas consul-
tas populares de caracter referendario». A partir de aqui, la sentencia se
encarga de reiterar su doctrina sobre el reparto competencial en mate-
ria de referéndum. Se recuerda, en este sentido, que el régimen juridico
de la institucidn estd sometido a una doble reserva de ley orgéanica. Por
un lado, la derivada del desarrollo del derecho fundamental de partici-
pacién politica. Por otro, la exigida en el articulo 92.3 de la Constituciéon
para la regulacion de las diversas modalidades de referéndum previstas
en el texto supremo. Ambas reservas, insiste el Tribunal, deben unirse a
la competencia que el Estado ostenta en exclusiva en materia de autori-
zacion de la convocatoria de cualquier referéndum, lo que supone que la
«entera disciplina» de estas consultas corresponde al Estado.

Hasta este punto no hay especial novedad. El Tribunal no hace mas
que aplicar la jurisprudencia asentada en los pronunciamientos previos.
La sentencia, no obstante, introduce dos innovaciones de interés. La pri-
mera consiste en detallar por vez primera el haz de facultades que corres-
ponden al Estado bajo el concepto «entera disciplina». Hasta el momento
el Tribunal se limitaba a incluir dentro del mismo «el establecimiento y
regulacién» del referéendum. Pues bien, en esta ocasion se da un paso
mas, precisando que «solo mediante normas estatales pueden preverse
(...) los supuestos, tipos y formas de referéndum, sus ambitos territoria-
les, los casos en que puede haber lugar a su convocatoria, sus procedi-
mientos de desarrollo y garantias, y, en fin, el reconocimiento juridico a
dar al pronunciamiento popular».

La segunda innovacidon adquiere mayor relevancia aun. Inmediata-
mente después de detallar el abanico de cuestiones cuya configuracion
corresponde en todo caso al Estado, el Tribunal corrige su jurisprudencia
precedente afirmando que los Estatutos de Autonomia si pueden inter-
venir de algin modo en la materia referendaria. Asi, se dice, las Comuni-
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dades Autonomas pueden asumir en sus normas institucionales basicas
competencia en «algun género de intervencién en la ejecucion o, incluso,
en el complemento normativo de los preceptos estatales que disciplinen
(...) unas u otras figuras de referéndum». Se pasa, pues, del cerrojo ex-
presado en las sentencias 31/2010 y 31/2015 a la apertura de un pequeno
carril para que los Estatutos puedan circular en terreno referendario. La
Unica condicién impuesta por el Tribunal a esta capacidad —absoluta-
mente logica dentro de un Estado politicamente descentralizado como es
el espanol— consiste en la obligacidon de que las consultas reguladas ver-
sen sobre asuntos de la propia competencia de la Comunidad Autonoma.

En sintesis, la sentencia 137/2015 entiende que las Comunidades Au-
tonomas pueden asumir en sus Estatutos competencia en materia de re-
feréndum, siempre que ésta se limite a la labor de «complementar o in-
tegrar en aspectos accesorios la entera disciplina de esta institucién».
Comprobando que el Reglamento canario fue dictado con total descono-
cimiento de las competencias estatales y de las reservas de ley organica,
el Tribunal concluye su inconstitucionalidad en relacion con las pregun-
tas directas(19).

La rectificacion del Tribunal en lo relativo a permitir que los Estatutos
intervengan en materia referendaria, cuya suficiencia sera mas adelante
analizada, queda confirmada en la sentencia 51/2017. En ella el supremo
intérprete de la Constitucion resolvio el recurso que en su dia el Gobierno
de la Nacion interpuso contra la Ley catalana 4/2010, de consultas popu-
lares por via de referéndum, y a la que nos referimos supra. Es oportuno
subrayar en este punto que la norma en cuestion afirmaba expresamente
pretender regular un auténtico referéndum, a diferencia de las dos expe-
riencias recién expuestas. Notese, de hecho, que estamos ante la primera
ley autondmica de regulacion global del referéndum de ambito autoné-
mico, pues la Ley vasca 9/2008 suponia la configuracién y convocatoria
de una concreta y exclusiva consulta referendaria.

Asi pues, el primer paso del Tribunal sera confirmar la inequivoca
naturaleza referendaria de las consultas reguladas. El articulo 3 de la

(19) La sentencia 147/2015 declaré igualmente la inconstitucionalidad del Decreto del Presidente
del Gobierno de Canarias 107/2014, de 2 de octubre, a través del cual se convocaba una consulta
ciudadana mediante pregunta directa para conocer la opinién de los ciudadanos sobre las opera-
ciones relacionadas con la investigacién, exploracion y explotacién de hidrocarburos. El tenor literal
de la pregunta proyectada hacia referencia a si Canarias «debe cambiar su modelo medioambiental
y turistico por las prospecciones de gas o petroleo». El Tribunal Constitucional consider6 que en la
convocatoria latia «la misma e inequivoca condicién referendaria» que fue apreciada en el Regla-
mento de consultas anulado por la sentencia 137/2015. La convocatoria, sostiene, «se dirige ahora a
un cuerpo electoral (apartado 3.1) que, no por atipico o irregular en su conformacién, deja de ser tal
y en el que queda integrado, desde luego, el propio cuerpo electoral de la Comunidad Auténoma,
que se pronunciaria a través de una votacion (pues no otra cosa es la llamada «emisidn de respues-
tas») que habria de discurrir y verificarse a través de los procedimientos y con las garantias, mate-
rialmente electorales, ordenados en aquel Reglamento».
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norma definia las consultas creadas como «un instrumento de partici-
pacion directa para determinar la voluntad del cuerpo electoral sobre
cuestiones politicas de especial trascendencia con las garantias propias
del procedimiento electoral». Los dos elementos definitorios de la insti-
tucién referendaria aparecen de manera indisimulada. «Las normas im-
pugnadas instituyen y regulan, pues, un genuino referéndumn», certifica
el Tribunal.

Igual de evidente resulta, continta el Tribunal, que el referéndum au-
tondmico consultivo que prevé la Ley no esta recogido ni en la Constitu-
cién ni en la Ley Organica 2/1980. Hablariamos, asi, de un nuevo tipo de
referéndum, «y ello tanto por referencia al ordenamiento de la propia Co-
munidad Auténoma de Cataluha como en lo que hace al ordenamiento
juridico espanol en su conjunto». La pregunta que marcara la resolucién
es clara: jpermite la actual distribucion de competencias entre Estado y
Comunidades Autonomas que un Parlamento autondémico instaure nue-
vos tipos o modalidades de referéndum?

De manera previa a su resolucioén, el Tribunal decide apuntar breve-
mente cOmo se resuelve la cuestion en algunos Estados de nuestro en-
torno. Parte la sentencia de reconocer que los referendos de ambito
infraestatal «no son en absoluto desconocidos en los Estados descentra-
lizados de nuestro entorno —tanto en los modelos federales como en los
regionales». A continuacién, se exponen los casos aleman, suizo e ita-
liano. En los tres modelos, afirma el Tribunal, los entes territoriales —lan-
der, cantones y regiones— tienen capacidad para regular y establecer sus
propias modalidades referendarias a través de sus normas fundantes ba-
sicas —constituciones en el caso de los lander alemanes y los cantones
suizos, estatutos en el caso de las regiones italianas. Sin embargo, existe
una limitacién comun a los tres casos. En todos ellos las entidades infra-
estatales estan obligadas a circunscribir las consultas referendarias crea-
das a ambitos materiales sobre los que juridicamente posean competen-
cia para actuar.

La apelacion a la experiencia de estos paises resulta, en nuestra opi-
nion, ciertamente sorprendente. Y ello porque se muestran tres casos en
los que la respuesta al gran interrogante planteado resulta positiva, mien-
tas que la conclusion del Tribunal serd —como venia siendo en resolu-
ciones anteriores— negativa. La sensacién es la de que el Tribunal hace
aflorar estos ejemplos para subrayar la exigencia de que las consultas de
ambito infra-estatal no versen sobre materias sobre las que el ente con-
vocante no posea legitima competencia, pero para ello paga el peaje de
reconocer como habitual la capacidad de que las entidades territoriales
de los estados descentralizados de nuestro entorno prevean sus propios
mecanismos de consulta referendaria. Cuando se parte del recordatorio
de que la ley impugnada no pretendia mas que dar una regulacién gené-
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rica al referéndum autondémico, sin estar enfocada a la convocatoria de
consultas sobre cuestiones ajenas al ambito competencial de Cataluna,
podria concluirse que el peaje pagado resulta excesivo. Al fin y al cabo,
la propia Ley enjuiciada reconocia de manera expresa la vigencia de este
evidente limite (articulos 1, 2 y 6).

;Qué sentido tiene, pues, que el Tribunal dedique un Fundamento Ju-
ridico entero a mostrar cdmo opera tal exigencia en los tres paises, si ello
conllevaba semejante losa para sus argumentos sobre el régimen de dis-
tribucién de competencias en la materia? La explicacion muy probable-
mente se encuentre en el contexto en que fue dictada la sentencia: ju-
nio del ano 2017, practicamente a las puertas del desafio soberanista que
llevé a las autoridades catalanas a convocar un referéndum de secesidn
primero, y a declarar unilateralmente la independencia de la Comunidad
Auténoma después (20).

Sea como fuere, tras el repaso comparado el Tribunal recuerda que
sobre la cuestion ya existe una consolidada jurisprudencia, y pasa a
apuntar sus lineas fundamentales, a saber:

1. La competencia que el articulo 149.1.32 de la Constitucién reconoce
en favor del Estado no se limita a la autorizacion de la convocatoria
de las consultas a celebrar por via de referéndum, sino que se ex-
tiende al «establecimiento y regulacién» de la institucion, y ello por
precisar de desarrollo a través de ley organica por exigencia de los
articulos 81 y 92.3 de la Constitucion.

2. El concepto de «establecimiento y regulacion» abarca un amplio
espectro de facultades en favor del Estado, y que, como vimos,
fueron detalladas por la sentencia 137/2015. Asi pues, al Estado
correspondera en todo caso el establecimiento de «los supuestos,
tipos y formas de referéndum, sus ambitos territoriales, los casos
en que puede haber lugar a su convocatoria, sus procedimientos
de desarrollo y garantias y, en fin, el reconocimiento juridico a dar
al pronunciamiento popular». Este conjunto de facultades estatales
debera entenderse sin perjuicio de que las Comunidades puedan
asumir en sus Estatutos «algun género de intervencion «en la eje-
cucién o, incluso, en el complemento normativo de los preceptos
estatales que disciplinen, en los términos sehalados, unas u otras
figuras de referéendumn.

3. Es perfectamente posible crear modalidades de referéndum distin-
tas a las contempladas expresamente por la Constitucién, pero ello

(20) SAENZ ROYO, Eva, El referéndum en Espana, op. cit., pag. 55, coincide en la evidencia de que
la posicién del Tribunal «solo se explica por los referendos que se pretendian llevar a cabo de ca-
racter secesionista».
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se considera facultad exclusiva del legislador organico. Dicho de
otro modo, el Tribunal considera indiscutible que la creacién legis-
lativa de nuevas formas de referéndum queda incluida en la nocién
de «desarrollo» del derecho fundamental de participacion politica.
Por consiguiente, habra de ser la Ley Orgéanica 2/1980 la encargada
de prever la figura del referéndum autonémico.

4. Si la modalidad de referéndum autonémico fuera instaurada por
las Cortes Generales, deberia quedar circunscrita a cuestiones so-
bre las que las Comunidades Auténomas convocantes posean
competencia. De este modo, jamas podria pronunciarse el electo-
rado de una Comunidad sobre asuntos que pertenezcan «al &mbito
competencial privativo del Estado ni [sobre] cuestiones fundamen-
tales que fueron resueltas en el proceso constituyente y que estan
sustraidas a la decisidon de los poderes constituidos».

Realizado el recordatorio de estos ejes esenciales en la distribucion de
competencias en la materia, el Tribunal se interroga sobre el papel del ar-
ticulo 122 del Estatuto de Autonomia de Cataluna, puesto que la Ley dice
apoyarse en el titulo competencial en él recogido. Se subraya que el articulo
fue objeto de una interpretacion conforme en la sentencia 31/2010, que fijo
que su inciso final («con excepcion de lo previsto en el articulo 149.1.32
CE») no debia entenderse limitado a la autorizacion estatal de la convoca-
toria de referendos, sino a la entera disciplina de éstos. En consecuencia,
afirma el Tribunal, el articulo 122 no supone una apoyatura valida para que
la Comunidad Auténoma catalana introduzca nuevas modalidades de refe-
réndum, y tan solo permitiria que ésta tuviera «algun género de interven-
cién en el complemento normativo, para aspectos accesorios, de los pre-
ceptos estatales que disciplinen unas u otras figuras de referéndumn».

El Tribunal trata, de esta manera, de hacer compatible la doctrina de-
fendida en la sentencia 31/2010 con el cierto viraje emprendido en la
137/2015. Nétese, sin embargo, que el intento lleva al Tribunal a ente-
rrar buena parte de las posiciones mantenidas en la primera. La senten-
cia 31/2010, ademas de interpretar el contenido de la competencia estatal
derivada del articulo 149.1.32 CE, establecia que la expresion «cualquier
otro instrumento de consulta popular» empleada por el articulo 122 EAC
no incluye bajo ningln concepto el referéndum. Pese a ello, la senten-
cia 561/2017 indica que en virtud de este articulo la Comunidad Auténoma
catalana si posee ciertas facultades normativas y de ejecucion en mate-
ria de referéndum. Es decir, la sentencia 51/2017 da el paso de reconocer
que Cataluna puede actuar, en los términos expuestos, en la cuestién re-
ferendaria pese a haber afirmado la sentencia 31/2010 que el articulo 122
de su Estatuto se refiere Unicamente a consultas populares de caracter no
referendario. La correccién, como puede comprobarse, no es menor.
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La ultima de las reflexiones emprendidas en la sentencia retoma ale-
gaciones en su dia ya realizadas al hilo del proceso sobre el Plan Ibarre-
txe. En efecto, el Abogado de la Generalitat y el Letrado del Parlamento
de Cataluna defendieron la posibilidad de sustentar la norma impugnada
en competencias o potestades implicitas, vinculadas a la capacidad de au-
toorganizacion institucional de la Comunidad o los derechos de participa-
cion contemplados en su Estatuto. Los segundos, recuerda con acierto el
Tribunal, no son fuente de competencia alguna (cuestién, por lo demas,
que ya indicé en su dia en la sentencia 103/2008). En cuanto a la primera,
la resolucidon argumenta que no aporta nada a la cuestidon debatida, no
solo porque en presencia de un titulo especifico (articulo 122 EAC) nada
puede hacer uno mas genérico, sino por negar la posibilidad de que el re-
feréndum consultivo pueda considerarse «institucion» de autogobierno
en el sentido del articulo 148.1.1 CE.

Realizadas todas estas consideraciones, la conclusiéon del Tribunal re-
sultaba palmaria: la Ley 4/2010, en tanto creaba una nueva modalidad de
referéndum ajena a las previstas en la Constitucion y en la Ley Organica
2/1980, era inconstitucional y debia ser anulada.

lll. En favor de la apertura: revision critica de la argumentacion del
Tribunal Constitucional

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la posibilidad de
celebrar referendos autondmicos distintos a los expresamente recogi-
dos en el texto constitucional, y cuyos elementos nucleares son sistema-
tizados por la sentencia 51/2017 recién comentada, es tajante: este nuevo
tipo de referendos solo podria ser creado por el legislador organico, que-
dando reservada la actuacion de los Parlamentos autonémicos al mero
complemento normativo y/o ejecucion de las disposiciones estatales. Los
argumentos en que apoya el Tribunal esta conclusién nos parecen sus-
ceptibles de algunas criticas de no menor importancia, y a su exposicion
dedicaremos el presente apartado.

El Tribunal ha interpretado, a nuestro juicio de manera muy expansiva,
las facultades que corresponden al Estado en materia de referéndum, re-
duciendo al minimo la capacidad de influencia al respecto de los Estatu-
tos de Autonomia. Asi, la jurisprudencia insiste en que la competencia es-
tatal derivada del articulo 149.1.32 de la Constitucidon («autorizacién de la
convocatoria de consultas populares por via de referéndum») no puede
entenderse limitada a la simple autorizacion, sino que se extiende al «es-
tablecimiento y regulacion» de la institucion, dada la existencia de dos
claras reservas en favor del Estado: i) la derivada del desarrollo del dere-
cho fundamental de participacién politica (articulo 81 de la Constitucion);
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y ii) la recogida en el articulo 92.3 de la Constitucién para la regulacidn
de las modalidades de referéndum previstas en el texto supremo. La re-
flexion, sin embargo, nos parece problematica. No solo resulta dificil es-
tirar los términos con que tan claramente se expresa el articulo 149.1.32,
que se refiere estrictamente a «autorizacién de la convocatoria», sino que
no se entiende cdmo las reservas de ley organica pueden operar sobre el
mismo una transformacion tal. Pero vayamos por partes.

Empezaremos analizando en detalle el titulo competencial del 149.1.32
CE. Obviando la ldgica general del sistema de distribucién competencial,
que suele pivotar en torno a los conceptos de legislacion y ejecucion, el
articulo recoge un dispositivo de salvaguarda —podria hablarse de au-
téntica «bala de plata» — frente a posibles referendos con afectacién a los
intereses generales del Estado(21). Cuando se pone el foco en el tenor li-
teral del articulo, la cuestion parece clara: no se esta otorgando compe-
tencia normativa alguna al Estado, salvo en lo que pueda ser necesario
para configurar el procedimiento de concesion de la citada autorizacion.
En consecuencia, ello haria de la capacidad regulatoria del referéndum
un asunto susceptible de asuncion autonémica(22), siempre sin olvidar
las limitaciones derivadas de otros articulos. De hecho, esta parecia ser
la interpretacion del Tribunal Constitucional en un primer momento, pues
la sentencia 103/2008 afirmaba con rotundidad que «solo pueden convo-
carse y celebrarse los referendos que expresamente estén previstos en
las normas del Estado, incluidos los Estatutos de Autonomia, de confor-
midad con la Constitucién».

En efecto, la clausula en cuestion parece responder a la necesidad de
conferir al Estado un escudo frente a un eventual uso inadecuado del re-
feréndum por parte de algunas Comunidades(23). Con mucha probabi-
lidad, el temor a que pudieran ser convocados referendos con fines se-

(21) Véanse al respecto, PEREZ ALBERDI, Maria Reyes, El derecho fundamenta/’a pa(t{cipar en los
asuntos publicos. Congreso de los Diputados, Madrid, 2013, pag. 272, o MARTIN NUNEZ, Esther,
«Comentario a la sentencia sobre el Estatuto...», op. cit., pag. 318.

(22) Esta posicion mantiene notable apoyo en la doctrina. Véanse, entre otros, AGUADO RENEDO,
César, «Sentido y posibilidades del referéndum autonémico», op. cit., pag. 102; ENERIZ OLAECHEA,
Francisco Javier, «Las consultas populares por via de referéndum de las comunidades auténomas.
Un comentario sobre la STC 51/2017, de 10 de mayo: por una reforma de la Ley Organica de moda-
lidades de referéndum para posibilitar estas consultas», en Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 9, 2017,
pag. 7; IBANEZ MACIAS, Antonio, «Los referendos regional y local en el Estado autonémico. Sus ba-
ses y limites constitucionales», en Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 97, 2013, pag. 121;
MARTIN NUNEZ, Esther, «Notas sobre el referéndum autonémico en Espafia», en CAPPUCCIO,
Laura y CORRETJA TORRENS, Merce (eds.), El derecho a decidir. Un dialogo italo-catalan. Genera-
litat de Catalunya, Institut d’Estudis Autonomics. Barcelona, 2014, pag. 86; o PEREZ SOLA, Nicolas
«La competencia exclusiva de las Comunidades Autdnomas en materia de consultas populares», en
Teoria y Realidad Constitucional, n.° 24, 2009, pag. 445.

(23) Véase al respecto MARTIN NUNEZ, Esther, «Notas sobre el referéndum autonémico en Es-
pana», op. cit., pag. 85.
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cesionistas estaria detras de su prevision por el constituyente. Es de esta
opiniéon el profesor Aguiar de Luque, que observa como motor claro
de su prevision «la potencialidad centrifuga que esta institucion podria
desempenar en alguna zona del pais»(24). Misma posicién mantiene Re-
yes Pérez, que entiende la clausula como una clara «garantia de la uni-
dad politica del Estado», sin otra finalidad que la de evitar que referendos
convocados exclusivamente por las autonomias «puedan condicionar la
voluntad general a través del pronunciamiento de una fraccién del pue-
blo espanol» (25).

Una vez conocida la estricta naturaleza de la clausula en cuestion, re-
sulta igualmente util a nuestros fines analizar el modo en que puede ser
empleada por el Estado. Al respecto podemos formular dos considera-
ciones. La primera tiene que ver con la institucién capacitada para su
ejercicio. Segun el articulo 2.2 de la Ley Orgéanica 2/1980, corresponde al
Gobierno, a propuesta de su Presidente, decidir sobre su concesién. La
segunda cuestiéon plantea el margen de maniobra de que dispone el Go-
bierno a la hora de adoptar su posicidén. A este respecto la Ley Organica
no realiza precision alguna. En su Dictamen 943/1994, el Consejo de Es-
tado, refiriéndose a consultas de dmbito local, afirmd que esta autoriza-
cidén suponia un simple «control de legalidad en materia de Régimen Lo-
cal», deduciéndose que no cabria negativa gubernamental alli donde se
satisficieran los requisitos minimos de estas consultas. Ahos mas tarde,
sin embargo, el Tribunal Constitucional nego esta interpretacion. A través
del Auto 87/2011, por el que el Tribunal precisamente levantaba la sus-
pension sobre la Ley catalana 4/2010, considerd evidente que al Gobierno
«le corresponde decidir, con entera libertad, acerca de la conveniencia
de otorgar o no la mencionada autorizacion». De esta forma, el ejecutivo
central ostenta un gran margen de maniobra a la hora de adoptar su po-
sicion.

Realizadas las reflexiones anteriores sobre el titulo competencial del ar-
ticulo 149.1.32 de la Constitucién, debemos adentrarnos en la légica sub-
yacente al otro gran pilar de la argumentacion del Tribunal en su potente
restriccion a las capacidades normativas de las Comunidades Auténomas
en materia de referéndum. Hablamos de las reservas de ley organica con-

(24) AGUIAR DE LUQUE, Luis, «Participacion politica y referéndum: aspectos teoricos y constitu-
cionales», en Revista de Derecho Publico, n.° 102, 1986, pag. 13. En términos similares se expresa
AGUADO RENEDO, César, «Sentido y posibilidades del referéndum autondémico», op. cit., pag. 118,
que subraya que «tal clausula constituye una salvaguarda para el Estado respecto de consultas refe-
rendarias que pudieran proponerse desde unidades territoriales intermedias (o inferiores) y que pu-
dieren incidir en el interés general..., comenzando por el mas légico, que es el de su propia subsis-
tencia como tal Estado, esto es, en su integridad».

(25) PEREZ ALBERDI, Maria Reyes, «La admisibilidad constitucional de un referéndum autoné-
mico...», op. cit., pag. 113.
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tenidas en los articulos 81 y 92.3 de la Constitucion, en cuya conjuncién
hace reposar el Tribunal la afirmacion de que es la Ley Organica 2/1980
«la Unica ley constitucionalmente adecuada» para la regulacion y el esta-
blecimiento de los diferentes tipos de referéndum. Es decir, solo la norma
en cuestion tendria la capacidad de regular «los supuestos, tipos y formas
de referéndum, sus ambitos territoriales, los casos en que pueda haber lu-
gar a su convocatoria, sus procedimientos de desarrollo y garantias y, en
fin, el reconocimiento juridico a dar al pronunciamiento popular». Es ra-
zonable extraer semejante conclusién de dos reservas de ley orgénica?
A nuestro juicio, son tres los argumentos que obligan a ofrecer una res-
puesta negativa al interrogante.

Primeramente, creemos que la propia jurisprudencia constitucio-
nal sobre la generalidad de reservas de ley organica impide aceptar el
alcance que otorga el Tribunal a las dos aqui consideradas. En efecto,
por un lado, el Tribunal ha exigido siempre la interpretacion estricta de
este tipo de reservas, evitando asi una excesiva petrificacién del orde-
namiento juridico (sentencias 5/1981 o 76/1983). El maestro De Otto afir-
maba, en este sentido, la conveniencia de restringir lo mas posible su
contenido, dejando un espacio razonable a la ley ordinaria. De no ha-
cerse asi, se estaria incrementando el sector sustraido «a la mayoria a la
que corresponde legislar»(26). En consecuencia, el empleo del articulo
81 de la Constitucion —y del resto de articulos instauradores de reservas
especificas de ley organica— debe ser de caracter extraordinario o ex-
cepcional (sentencias 76/1983 o 160/1987), debiendo ser restrictiva la in-
terpretacion de las materias enumeradas en ellos (sentencias 160/1987,
142/1993 o 53/2002).

Por otro lado, la misma jurisprudencia ha considerado que «en el es-
tado de autonomias territoriales, las normas entronizadoras de reservas
a determinadas fuentes no son, solo por ello, atributivas de competen-
cia a un cierto ente» (sentencia 173/1998, con referencia a las precedentes
37/1981 y 137/1986). Si aceptamos ambos elementos la cuestion es clara:
la capacidad normativa que confieren ambas reservas al Estado debe
hacerse compatible con el sistema de normas especificamente orien-
tado a la distribucién de competencias entre éste y las Comunidades Au-
tébnomas. Y si recordamos que la Unica norma al respecto —el articulo
149.1.32 de la Constitucién— se limita a reservar al Estado la autorizacién
de la convocatoria de las consultas, resulta palmario que las reservas
aqui consideradas no deben anular —o reducir al minimo— la capacidad
normativa de las Comunidades.

(26) DE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes. 10° reimp., Ariel. Barcelona,
2007, pag. 116.
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En segundo lugar, debemos detenernos en la extensidon concreta de
la reserva contemplada en el articulo 92.3 de la Constituciéon. Su literali-
dad indica que «las distintas modalidades de referéndum previstas en la
Constitucién» deberan ser reguladas por ley organica. Pues bien, dejando
al margen aquellos referendos previstos para la iniciativa autondémica y
para la elaboracion de los Estatutos de Autonomia de «via agravada»,
es evidente que la Constitucion no contempla referéndum autonémico
alguno(27). Ocurre lo mismo con los referendos de ambito municipal,
siendo esta la razon que llevd a la Ley Organica 2/1980 a remitir su re-
gulacién concreta a la legislacion en materia de régimen local(28). Y, en
efecto, es el articulo 71 de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases del Ré-
gimen Local el que ha operado su configuracion, sin que se haya produ-
cido por ello contestacion alguna en torno a su constitucionalidad. ;Qué
sentido tiene, por consiguiente, que la jurisprudencia del Tribunal insista
en que debe ser la Ley 2/1980 la que se encargue de establecer y regular
los nuevos referendos autonémicos?

Para el Tribunal Constitucional, sin embargo, la experiencia de los re-
ferendos municipales tiene una significacion diferente —y a nuestro jui-
cio dificilmente sostenible. En efecto, insiste el Tribunal en la sentencia
51/2017 en que «es a la Ley Orgéanica a la que remite el articulo 92.3, por
tanto, a la que corresponderia (...) la previsidon, genérica o en abstracto,
de consultas referendarias distintas a las contempladas de manera ex-
presa en la norma fundamental. (...). Asi hizo el legislador para los refe-
renda municipales (...)». No parece, sin embargo, que la apreciacion sea
certera. Lo que realmente hizo la Ley 2/1980 en relacién con los referen-
dos municipales fue excluirlos de su regulacion, remitiendo para ello a la
especifica normativa sobre la materia local. Carece de sentido, pues, que
una manifiesta exclusion pueda considerarse «prevision».

La argumentacién del Tribunal se tambalea igualmente cuando se re-
cuerda que algunas Comunidades Auténomas distintas a aquellas que lo-
graron su autonomia por la via del articulo 151 de la Constitucién han ins-
taurado, a través de sus Estatutos, nuevas modalidades de referéndum.
Efectivamente, Aragdén, Extremadura y Comunitat Valenciana han pre-

(27) ENERIZ OLAECHEA, Francisco Javier, «Las consultas populares por via de referéndum de las
comunidades autdbnomas...», op. cit., pag. 6, considera palmario que «la Constitucion remite a una
ley orgéanica la regulacion de las modalidades de referéndum que ella misma contempla y no obliga
a que en ella se contengan todas las posibles modalidades de referéndum que puedan darse y que
convoquen autoridades autonémicas o locales para asuntos de su competencia y de un claro inte-
rés menor que el interés constitucional o superior del Estado en su conjunto».

(28) Disposicion Adicional de la Ley Organica 2/1980: «Las disposiciones de la presente Ley no alcan-
zan en su regulacion a las consultas populares que puedan celebrarse por los Ayuntamientos, relativas
a asuntos relevantes de indole municipal, en sus respectivos territorios, de acuerdo con la legislacion
de Régimen Local, y a salvo, en todo caso, la competencia exclusiva del Estado para su autorizacion».
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visto la culminaciéon del proceso de reforma de sus respectivos Estatutos
con un referéndum —facultativo en los dos primeros casos(29), obligato-
rio en el tercero(30). Lo significativo es que fue el propio Tribunal Consti-
tucional el que, a través de su sentencia 31/2010, admitié la perfecta cons-
titucionalidad de estas previsiones estatutarias(31), sin exigir que esta
nueva modalidad de referéndum fuera contemplada previamente por la
Ley Organica 2/1980.

También es ajena a la tipologia de referendos prevista en la Constitu-
cion la posibilidad contemplada en los Estatutos vasco (articulo 8) y cas-
tellanoleonés (Disposicién Transitoria 3.7) de celebrar consultas sobre la
agregacion/segregacion de municipios enclavados en sus respectivos te-
rritorios. Una vez mas, estamos ante normas estatutarias que prevén nue-
vas modalidades de referéndum sin una previa estipulacién en normas
estatales, y sin que ello haya generado conflicto constitucional alguno.

Pasemos ya, en tercer lugar, a reflexionar sobre el alcance que debe
atribuirse a la reserva de ley organica derivada del desarrollo del derecho
fundamental de participacion politica. Recordando que, en efecto, el re-
feréndum constituye un procedimiento que vehicula el derecho contem-
plado en el articulo 23 de la Constituciéon (sentencia 119/1995), debemos
preguntarnos por el sentido que debe darse a la expresion «desarrollo»
prevista en el articulo 81 de la Constitucién. Una vision sistematica del
texto supremo genera alguna pauta global sobre qué debemos entender
por tal. Si acudimos al articulo 53 comprobaremos que se llama a la ley
ordinaria a ejercer la «regulacion» de los derechos incluidos en el Capi-
tulo Il del Titulo I. Asi pues, y como afirma De Otto, por «desarrollo» de-
bemos entender algo distinto a la «regulacién del ejercicio». Del mismo
modo, «no cabe atribuir a la ley organica todo lo que ‘afecte’ al derecho,
ni siquiera todo lo que se pueda considerar regulacion de su ejercicio,
sino algo menos» (32).

(29) El articulo 115.7 del Estatuto aragonés y el 91.2 del extremeno prevén la posibilidad de cele-
brar referéndum de ratificacion si asi lo acuerda la respectiva Asamblea legislativa con el voto favo-
rable de las dos terceras partes de sus miembros.

(30) El articulo 81.5 del Estatuto de la Comunitat Valenciana estipula que la Generalitat convocara,
previa autorizacién del Estado, referéndum de ratificacion en un plazo de seis meses desde la vota-
cion final en las Cortes Generales.

(31) El Tribunal afirmo, en el Fundamento Juridico 147 de la sentencia, que la posibilidad de exigir
un referéndum de ratificacién como culminacién del proceso de reforma estatutaria cabia perfecta-
mente dentro del «amplio margen de consideracidon» que el articulo 147.3 de la Constitucién con-
templa («La reforma de los Estatutos se ajustara al procedimiento establecido en los mismos y re-
querira, en todo caso, la aprobacidn por las Cortes Generales, mediante ley organica»).

(32) DE OTTO, Ignacio, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, op. cit., pag. 117. Comparte
esta posicion ALZAGA, Oscar, Derecho Politico espariol, segtn la Constitucion de 1978. Centro de
Estudios Ramén Areces. Madrid, 1997, pag. 364. Del mismo modo, PEREZ ALBERDI, Maria Reyes, E/
derecho fundamental a participar en los asuntos publicos, op. cit., pag. 63, argumenta que cuando
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La jurisprudencia constitucional coincide con esta argumentacion, in-
sistiendo con frecuencia en que el legislador organico debe limitarse al
desarrollo directo del derecho(33), esto es, «a la regulacion de determina-
dos aspectos esenciales para la definicién del derecho», lo que abarcaria
«lo tocante a la titularidad, a las facultades elementales que lo integran en
sus varias vertientes (...), a las garantias fundamentales necesarias para
preservarlo frente a las injerencias de los poderes publicos y, muy espe-
cialmente, (...) los limites (...) en atencion de otros derechos y libertades»
(sentencia 173/1998). Por consiguiente, como explica Ibanez, el legislador
organico seria el encargado de resolver los siguientes puntos: qué ciu-
dadanos tienen el derecho a participar via referéndum; qué requisitos es
preciso cumplir para su ejercicio; y qué mecanismos deben fijarse para
garantizar los caracteres basicos del sufragio (libre, igual, secreto, directo
y personal), lo que incluiria no sélo los dispositivos de votacion, escruti-
nio y proclamacion de resultados, sino también una organizacién admi-
nistrativa electoral (34). La ley organica, pues, no se extenderia a la re-
gulaciéon de las modalidades de ejercicio del derecho, como también ha
afirmado el Tribunal Constitucional (sentencia 127/1994).

Sorprende, sin embargo, comprobar que las sentencias 137/2015 y
51/2017 han estirado mas alla de estos limites el horizonte normativo del
legislador organico. Como vimos supra, el Tribunal ha afirmado que la
normativa estatal sobre referéndum debe también extenderse a elemen-
tos como los supuestos de referéndum, sus dmbitos territoriales o los
efectos juridicos del pronunciamiento popular. Todos ellos, nos parece,
desbordan la estricta comprension del concepto «desarrollo directo del
derecho», constituyendo mas bien piezas que deberia configurar el legis-
lador ordinario —ya sea de ambito estatal, ya sea de ambito autonémico,
en funcion de como se entienda resuelta la previa e independiente cues-
tion del reparto competencial en la materia.

El otro gran instituto a través del cual se actualiza el derecho de parti-
cipacion politica, es decir, las elecciones, ofrecen un buen ejemplo en este
sentido. Pese a que el articulo 81 de la Constitucion exige doblemente que

el texto constitucional llama al legislador a desarrollar un derecho «le estd pidiendo que configure
ese derecho, esto es, que concrete las abstractas previsiones de la Constitucién fijando los elemen-
tos esenciales del derecho fundamental. Se trata, por tanto, de una tarea de delimitacion o defini-
cion de los contornos del derecho fundamental en cuestion».

(33) Como afirma BARCELO | SERRAMALERA, Mercg, La Ley Orgédnica. Ambito material y posicion
en el sistema de fuentes. Atelier. Barcelona, 2004, pag. 58, «la nocién de ‘desarrollo directo’ es un
concepto utilizado desde muy pronto por la jurisprudencia constitucional justamente para intentar
reducir la vis expansiva que las posiciones formalistas atribuian a la reserva de ley organica».

(34) IBANEZ MACIAS, Antonio, «Los referendos regional y local en el Estado autonémico...», op.
cit., pag. 127. Misma postura mantiene PEREZ ALBERDI, Maria Reyes, «La admisibilidad constitucio-
nal de un referéndum autonémico...», op. cit., pag. 124.
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la materia electoral sea regulada por ley organica —pues resulta aplica-
ble tanto la apelacion al desarrollo del derecho fundamental de participa-
cién politica como la relativa al régimen electoral general—, ello no ha sido
Obice para que los Estatutos de Autonomia recojan previsiones propias en
la materia. Es mas, muchas de las Comunidades Auténomas han desarro-
llado tales previsiones en leyes electorales especificas. De esta manera, las
normas estatales se encargan de la determinacion de los titulares del de-
recho y de su contenido y garantias genéricas, pero cada Comunidad pro-
cede a fijar los supuestos de ejercicio (estipulando la duracion del mandato
parlamentario, y por tanto la periodicidad concreta del proceso electo-
ral, asi como la posibilidad o imposibilidad de disolucion anticipada de la
Asamblea). No se entiende por qué lo que es valido para el ambito electo-
ral no puede serlo para el referéndum, siendo ambos mecanismos de deci-
sién que suponen ejercicio del mismo derecho fundamental.

El conjunto de reflexiones anteriores nos lleva a afirmar que ni las re-
servas derivadas de los articulos 81 y 92.3 de la Constitucién, ni la compe-
tencia estatal prevista en su articulo 149.1.32 permiten sostener que al Es-
tado deba corresponder la «entera disciplina» en materia de referéndum.
Tampoco resulta util, en este sentido, la apelacion al articulo 149.1.1, que
acoge la competencia del Estado para «la regulacién de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejerci-
cio de los derechos». Y ello en cuanto es, de nuevo, la propia jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional al respecto la que descarta que pueda
emplearse para otorgar una tan extensa capacidad normativa al Estado.
En efecto, la sentencia 61/1997 subrayé que «las condiciones basicas que
garantizan la igualdad, por definiciéon, no pueden consistir en un régimen
juridico acabado y completo de los derechos y deberes constitucionales
afectados. (...) con tal normacién, como es evidente, no se determina ni
se agota su entero régimen juridico». Lo contrario implicaria, en palabras
del propio Tribunal, «suprimir la diversidad que nace de la autonomia»
(sentencia 75/1990).

Asi pues, la evolucion en la jurisprudencia del Tribunal sobre los refe-
rendos autondmicos se antojaba imprescindible. El viraje comenzé con la
sentencia 137/2015, en la que el Tribunal habla por vez primera de la po-
sibilidad de que las Comunidades participen de algun modo de la accién
normativa y ejecutiva en la materia. Curiosamente, sin embargo, el Tribu-
nal seguia empleando la expresion «entera disciplina» para referirse a la
capacidad regulatoria del Estado. La sentencia 51/2017, que vino a confir-
mar el espacio abierto a la configuracion complementaria de las Comuni-
dades, acert6 al desterrar el empleo de tal expresion, que choca frontal-
mente con el reconocimiento del mismo.

El actual estado de las cosas indica, pues, que las Comunidades pue-
den intervenir en materia de referéndum a través de una labor de com-
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plemento normativo y/o de ejecucion. El avance respecto de la situacién
en que se vetaba toda intervencidon autonémica resulta un acierto, pero
no parece que, a la luz de las reflexiones previas, pueda calificarse de su-
ficiente. La opcién mas respetuosa con el alcance estricto de las compe-
tencias y reservas de ley organica que operan en favor del Estado seria
que éste limitara su actividad a la configuracion esencial del derecho de
participacion politica directa, dejando suficiente margen para que las Co-
munidades pudieran crear nuevos tipos de referéndum.

Ademas, la actual jurisprudencia parece exigir, para que las Comuni-
dades pueden operar tal reducida capacidad en la materia, que sus Es-
tatutos prevean expresamente tal facultad. Como expresd la sentencia
103/2008, en este ambito no es posible la apelacién a competencias im-
plicitas. Creemos, de nuevo, que esta afirmacion es susceptible de de-
bate. El referéndum es un mecanismo relevante de cualquier engranaje
institucional, ya sea estatal o infra-estatal, de manera que la competen-
cia autondmica sobre organizacién de las propias instituciones de au-
togobierno (148.1.1 de la Constitucidon) nos parece cobertura mas que
suficiente al respecto(35). Notese, en efecto, que el procedimiento re-
ferendario puede desempenar diversas funciones vinculadas al funcio-
namiento de las instituciones de autogobierno, como la de control de
los cargos electos (a través de la derogacion de leyes; del revocatorio; o
de la ilustracion de la accién de los representantes mediante opiniones
consultivas, etc.), la resolucion de conflictos entre distintos 6rganos (so-
metimiento a votacion popular de un proyecto de ley del Gobierno re-
chazado por el poder legislativo; a la inversa, sometimiento a votacion
de una norma aprobada por el Parlamento y que cuenta con el rechazo
gubernamental), etc.

Estos argumentos no parecen haber convencido, sin embargo, al Tri-
bunal. En el caso Ibarretxe las autoridades vascas alegaron ostentar com-
petencia en materia de referéndum haciendo referencia a dos elementos
diversos: i) la citada competencia en materia de organizaciéon de las pro-
pias instituciones de autogobierno (recogida en el articulo 10.2 de su Es-
tatuto); vy ii) la obligacién de los poderes publicos vascos de facilitar la
participacion ciudadana en el &mbito politico (articulo 9.2 e) del Estatuto).
El Tribunal no entré a valorar el alcance del primero de los elementos, re-
firiendose exclusivamente al segundo para subrayar que de tal genérica
obligacidon no cabia derivar competencia autonémica alguna.

(35) Asi lo entienden DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomas, «Los limites constitucionales a las
consultas populares referendarias autondmicas», en Revista General de Derecho Constitucional,
n.° 25, 2017, pag. 18, IBANEZ MACIAS, Antonio «Los referendos regional y local en el Estado auto-
noémico...», op. cit., pag. 111, o RIDAO | MARTIN, Joan, «La poderosa y alargada sombra de la STC
103/2008 sobre la Ley vasca de consulta en el ejercicio del ‘derecho a decidir’ un nuevo marco poli-
tico para Cataluna», en Revista Vasca de Administracion Publica, n.° 99-100, 2014, pag. 2577.
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La alegacién de ambos elementos como apoyatura para la capacidad
autondmica en materia de referéndum volvié a ser planteada en el pro-
ceso constitucional sustanciado frente a la Ley 4/2010. El Tribunal negd,
una vez mas, su utilidad a este respecto, destacando que ambos resultan
incompatibles con la constatacion de que el referéndum constituye una
figura excepcional o extraordinaria en nuestro ordenamiento. De manera
novedosa en relacion con la sentencia 103/2008, el Tribunal si entré aqui
a valorar la virtualidad del titulo competencial del 148.1.1 de la Constitu-
cion, si bien de un modo muy superficial. La sentencia se limita a expre-
sar su convencimiento de que el referéndum consultivo no puede consi-
derarse, a efectos competenciales, una institucion de autogobierno.

Ninguna de estas consideraciones resulta convincente. Asi, en primer
lugar, la excepcionalidad del referéndum frente a la democracia represen-
tativa no aporta nada a la reflexion aqui emprendida. También en paises
como Alemania e ltalia, o incluso en Suiza, el referéndum es un meca-
nismo de empleo extraordinario frente a los habituales y predominan-
tes procesos representativos. Ello no ha sido obstaculo para que, como
la propia sentencia 51/2017 recuerda, ldnder, regiones y cantones dispon-
gan de la capacidad de contemplar nuevas modalidades de referéndum
en sus normas institucionales basicas. En segundo lugar, la evidencia de
que el referéndum no es estrictamente hablando una institucion de auto-
gobierno (como el Gobierno o el Parlamento) no impide afirmar que sus
repercusiones en ellas son multiples e intensas.

La practica seguida en relacion con la otra gran figura de democracia
semidirecta en Espana, la iniciativa legislativa popular, avala el grueso
de los argumentos anteriores. En su sentencia 119/1995 el Tribunal cons-
taté que este mecanismo supone, al igual que el referéndum y el concejo
abierto, ejercicio del derecho fundamental de participacion politica. De
este modo, seria aplicable la genérica reserva de ley organica derivada
del articulo 81 de la Constitucion. Ademas, y de manera analoga al ar-
ticulo 92.3 que rige para el referéndum, el articulo 87.3 exige que una ley
organica regule sus condiciones de ejercicio. Nada de ello ha sido impe-
dimento para que las Comunidades Autonomas, sin despertar conflicto
constitucional alguno, hayan recogido la figura en sus Estatutos y de-
sarrollado normas legales sobre el instrumento. El conjunto de las previ-
siones estatutarias al respecto se ha realizado no en los titulos dedicados
a la asuncidén competencial sino en aquellos referidos a las instituciones
de autogobierno, dadas sus palmarias conexiones con las mismas. Lo
mas relevante a nuestros efectos es, no obstante, la constatacién de que
esta actividad autondmica en la materia se ha realizado sin necesidad de
que la Ley Organica 3/1984, reguladora de la iniciativa legislativa popular
a nivel estatal, haya tenido que contemplar de manera previa una nueva
modalidad autonémica de iniciativa.
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El Tribunal, sin embargo, se ha mostrado impermeable ante este tipo
de reflexion. Las autoridades catalanas alegaron el ejemplo de la inicia-
tiva legislativa popular en el curso del proceso contra la Ley 51/2017, con
escaso éxito. Una vez mas, el Tribunal descarta una consistente via de ar-
gumentacion a través de afirmaciones superficiales e inconexas. Asi, en
primer lugar se afirma que las dos herramientas no son susceptibles de
equiparacion, pues las iniciativas populares «no son, a diferencia del refe-
réndum, cauce para la manifestacion directa, excepcional en nuestro De-
recho, de la voluntad popular, sino instrumento, mas bien, para que una
fraccion del electorado propicie un pronunciamiento de los representan-
tes del pueblo sobre determinada propuesta legislativa». Pese al recono-
cimiento de las diferencias existentes entre ambas figuras, no se entiende
qué aportan en los asuntos aqui debatidos. Sus diferencias de funciona-
miento no pueden empanar la inequivoca realidad de que en ambas se
ejercita el derecho fundamental de participacion politica, careciendo de
sentido otorgar alcances distintos a una doble reserva de ley orgénica ab-
solutamente simétrica.

En segundo lugar, el Tribunal vuelve a apelar como argumento para
desechar el ejemplo de las iniciativas populares al caracter extraordina-
rio del referéndum en nuestro sistema institucional. Segun la sentencia
es esta excepcionalidad la que impide que el legislador ordinario pueda
articular libremente modalidades del mismo, correspondiendo ello al
ambito de la ley organica. Debemos insistir en que la constatacién de
que la democracia representativa es la predominante en nuestro sistema
no aporta nada al debate, y ello por tres motivos: i) como ya hemos di-
cho, incluso en sistemas con un amplio uso del referéndum, como el
suizo o el italiano, el mecanismo es extraordinario frente a los cauces
representativos; ii) también la iniciativa legislativa popular supone una
figura de uso excepcional frente a los ordinarios métodos de arranque
del procedimiento legislativo; iii) finalmente, no se entiende por qué el
hecho de que la figura objeto de regulacién sea mas o menos habitual
frente a otros sistemas de decisién provoca una mayor extensién en las
reserva de ley organica aplicable. Si lo que pretende decirse es algo asi
como que de su parca regulacion a nivel estatal se deduce que el consti-
tuyente quiso que la figura fuera residual en todos los niveles territoria-
les, de nuevo el derecho comparado juega en contra: existen modelos
como el estadounidense o el aleman donde el destierro del referéndum
a nivel federal no ha sido 6bice para su florecimiento a nivel de las enti-
dades territoriales.

En conclusién, creemos que existen poderosos argumentos para de-
fender una mayor capacidad normativa de las Comunidades Auténomas
en materia de referéndum. Nos encontramos ante una figura de relevan-
cia para el sistema institucional autonémico, debiendo pues incluirse en
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la competencia sobre autoorganizacion interna. Ademas, la estricta consi-
deracion de las reservas de ley orgdanica, aplicando la doctrina general del
propio Tribunal al respecto, lleva a desterrar toda opcién de interpretarlas
en un sentido tan expansivo como el hasta ahora visto.

IV. Nota al margen: sobre los referendos de secesion

Merece la pena subrayar que el conjunto de argumentos ofrecido
en favor de la posibilidad de que las Comunidades Auténomas prevean
nuevas modalidades de referéndum se realiza de manera completa-
mente aislada del interrogante sobre si son o no posibles referendos de
secesion en el marco juridico espanol. Es frecuente, por desgracia, que
el debate sobre la virtualidad del referéndum autondmico venga conta-
minado por esta cuestiéon, que desde hace ya algunos anos marca buena
parte de la agenda politica del pais. Resulta erréneo, sin embargo, vincu-
lar ambos elementos. Deberia ser posible reflexionar —ya sea a favor o
en contra— de la posibilidad de que los Estatutos de Autonomia instau-
ren nuevos supuestos de referéndum sin que pase a inferirse de ello una
determinada posicion en el debate sobre las consultas secesionistas. Asi
pues, en este apartado focalizaremos nuestra atencion en la viabilidad
juridica de éstas.

Bajo el marco de la jurisprudencia constitucional actual, ya hemos di-
cho que solo el legislador organico puede crear nuevos tipos de referén-
dum autondmico. Supongamos que, finalmente, las Cortes Generales
dieran el paso y crearan un referéndum consultivo de ambito estricta-
mente autondmico. Sin entrar ahora en la dudosa cuestion de cuéles son
los limites de la actuacion autonémica de complemento de esa norma-
tiva, la pregunta seria si esa consulta podria o no tener cualquier objeto.
O mas concretamente: jpodria preguntarse a los ciudadanos de una Co-
munidad si desean separarse del conjunto de Espana para formar un Es-
tado independiente?

La sentencia 103/2008 adelantaba ya la solucién al interrogante: radi-
calmente no. Aunque el referéndum proyectado por la Ley vasca 9/2008
no preguntaba directamente por la independencia del Pais Vasco, si pre-
suponia la existencia de un sujeto soberano, el pueblo vasco, titular de
un derecho a decidir y capaz de negociar con el Estado una nueva rela-
cion entre éste y la Comunidad Autonoma. En definitiva, pretendia abrir
un procedimiento de reconsideraciéon del conjunto del edificio constitu-
cional, orientado a forjar un nuevo estatus de la Comunidad. Es indiscu-
tible, sentencié el Tribunal, que este tipo de consultas afecta «al orden
constituido y al fundamento mismo del orden constitucional». Esta afec-
tacion es perfectamente legitima bajo nuestro actual modelo juridico, en
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tanto es posible alterar cualquiera de los contenidos del texto supremo
siempre que ello se realice por el procedimiento reglado. En conclusion,
la sentencia recalca que el Unico referéndum que podria celebrarse so-
bre un objeto de este tipo seria el previsto en el articulo 168 de la Cons-
titucion.

El Tribunal vino a reiterar estos postulados en su sentencia 114/2017,
sobre la Ley catalana 19/2017, denominada «del referéndum de autode-
terminacion». En esta ocasion las autoridades autondémicas si que pre-
tendian preguntar directamente sobre la secesion de un territorio del con-
junto del Estado. Tras afirmar que el pueblo de Cataluna es «un sujeto
politico soberano» (articulo 2), la norma convocaba a la ciudadania a «de-
cidir el futuro politico de Cataluha» mediante la celebracién de un refe-
réndum con la siguiente pregunta: «;Quiere que Cataluna sea un Estado
independiente en forma de republica?» (articulo 4, puntos 1y 2). La Ley
declaraba la consulta vinculante, y afirmaba que en caso de contarse mas
votos afirmativos que negativos, ello supondria la independencia de Ca-
taluna (articulo 4, puntos 3y 4).

La sentencia del Tribunal sera rotunda al afirmar que los espanoles
—todos ellos—, como ciudadanos libres e iguales en derechos, «son los
unicos que, en hipotesis, podrian ser llamados a decidir sobre la perma-
nencia y el destino del Estado comun (art. 168 CE), sin que el poder cons-
tituyente del que son titulares unicos siguiera mereciendo ese nombre en
el supuesto de que tal decision se atribuyera a solo una fraccion del pue-
blo espanol, como pretende la Ley 19/2017». Insistiendo, una vez mas, en
que la Constitucion puede reformarse sin limite material alguno, el Tri-
bunal recuerda que para la culminacion de una operaciéon de este tipo es
imprescindible el respeto al marco procedimental configurado en la pro-
pia Constitucién. La conclusiéon de todo ello sera evidente: la Ley incurria
en una inconstitucionalidad absoluta(36).

Cuando repasabamos los principales ejes de la sentencia 51/2017 nos
detuvimos en el marco comparado ofrecido por el Tribunal, preguntando-
nos qué sentido tenia poner encima de la mesa ejemplos de paises que
permiten que sus entidades territoriales regulen y convoquen sus pro-
pios referendos solo para senalar que su objeto jamas podria ser extrano
al marco de competencias de tales entidades. La respuesta que apunta-
bamos entonces se hace mas evidente en el actual punto de nuestro tra-
bajo. El Tribunal insistia, a pocos meses de que el desafio soberanista ca-
talan cristalizara en la Ley 19/2017, en la logica indiscutible que subyace a
la necesidad de que el ente convocante de un referéndum posea compe-

(36) Misma suerte corrio el Decreto 139/2017, de convocatoria del referéndum de autodetermina-
cion de Cataluna, anulado por la STC 122/2017. La sentencia realiza, obviamente, una remision in
totum a la argumentacion ofrecida en la 114/2017.

R.V.A.R num. 114. Mayo-Agosto 2019. Pags. 161-199
ISSN: 0211-9560



Daniel Lépez Rubio
La evolucidn de la jurisprudencia constitucional en materia de referendos autonémicos

193

tencia en la materia sobre la que pregunta a sus ciudadanos(37). Una Co-
munidad Auténoma, obviamente, no posee competencia para alterar el
orden constituido.

Una ultima reflexion merece ser planteada. La sentencia 114/2017 re-
cuerda, en su reiteracion del ineludible cumplimiento del proceso de re-
vision constitucional para alterar el conjunto del modelo constitucional,
que las Comunidades Autonomas tienen atribuida la facultad de promo-
ver una reforma del texto supremo (articulo 166 en conexion con el 87.2
de la Constitucién). Este recordatorio —que parece serlo también del he-
cho de que las autoridades independentistas jamas recurrieron a esta po-
sibilidad— nos obliga a preguntarnos si seria posible plantear un referén-
dum autondémico en el que se pregunte a los ciudadanos si estan o no de
acuerdo con iniciar un proceso de reforma constitucional a través de una
proposicion del Parlamento autonémico.

Autores como Vintr6 o Aguiar de Luque, partiendo de un entendi-
miento amplio de la nocidon de competencia, se posicionan a favor de
esta posibilidad(38). El referéndum podria servir para conocer la posi-

(37) Esta premisa se encuentra presente en la regulacion estatal basica sobre el referéndum muni-
cipal. Asi, el articulo 71 de la Ley de Bases del Régimen local se refiere a la posibilidad de preguntar
sobre «asuntos de la competencia propia municipal y de caracter local». Igualmente, la ley catalana
4/2010, de consultas populares por via de referéndum, indicaba en su articulo 10 que «el objeto de
las consultas populares por via de referéndum de ambito de Catalufa son las cuestiones politicas
de especial trascendencia para la ciudadania en el &mbito de las competencias de la Generalidad».

(38) VINTRO | CASTELLS, Joan, «Legalidad y consulta soberanista en Cataluna», en Blog del Insti-
tuto de Derecho Publico, 23 de octubre de 2012, disponible en: http://idpbarcelona.net/legalidad-y-
consulta-soberanista-en-cataluna/ (fecha de consulta: 19 de febrero de 2019), sostiene que el con-
cepto «ambito de competencias» debe interpretarse «de manera que el objeto de las consultas pueda
incluir, ademas de cuestiones sobre el elenco estatutario de materias competenciales, también pre-
guntas relativas a las facultades de la Generalidad reconocidas por la Constitucién y el Estatuto entre
las que se encuentra el ejercicio de la iniciativa de reforma constitucional como se desprende de los
articulos 166 y 87 del texto constitucional». Igualmente, AGUIAR DE LUQUE, Luis, «Referéndum y Es-
tado autondémico» en PAREJO ALFONSO, Luciano y VIDA FERNANDEZ, José, (coords.), Los retos del
Estado y la Administracion en el siglo XXI. Tirant Lo Blanch. Valencia, 2017, pag. 1856, argumenta
que «la posibilidad de que la Asamblea legislativa de una Comunidad Auténoma acuerde elaborar
una proposicién de reforma constitucional y que con caracter previo a la aprobacién de su remision
a las Cortes someta tal propuesta a una consulta popular por via de referéndum en el &mbito de la
propia Comunidad Auténoma respectiva y con efectos meramente consultivos, no parece que pueda
a titulo de principio suscitar grandes reparos de inconstitucionalidad». No opina de este modo CAS-
TELLA ANDREU, Josep Maria, «<Democracia, reforma constitucional y referéndum de autodetermi-
nacion», en ALVAREZ CONDE, Enrique, y SOUTO GALVAN, Clara, El Estado autonémico en la pers-
pectiva de 2020. Instituto de Derecho Publico — Universidad Rey Juan Carlos. Madrid, 2013, pag. 198,
para quien «una interpretacion tan amplia del alcance del término ‘competencia’ es discutible, puesto
que vacia completamente el significado preciso que la doctrina iuspublicista, en Espana y en los Es-
tados politicamente compuestos, ha atribuido a la competencia como conjunto de facultades juridi-
cas que ostenta un ente publico sobre una materia determinada». El autor insiste en la imposibili-
dad de alterar el genuino proceso de reforma constitucional con «aditivos anteriores o simultaneos
(como lo seria una iniciativa popular o un referéndum para activar el procedimiento de reforma)» en
CASTELLA ANDREU, Josep Maria, «Sobre el encaje constitucional del pretendido referéndum de se-
cesién en Catalufia», en SAENZ ROYO, Eva y GARRIDO LOPEZ, Carlos, La funcionalidad del referén-
dum en la democracia representativa, op. cit., pag. 141.
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cion de la ciudadania de la Comunidad en torno a la opcién de elevar a
las Cortes Generales una proposicion de reforma constitucional. El plan-
teamiento enfrenta, sin embargo, algunas dificultades. La primera pasa
por la necesidad de recalcar que quien tiene atribuida la facultad de ele-
var proposicion de reforma a las Cortes Generales es exclusivamente la
Asamblea autonémica. De hecho, debe recordarse que el constituyente
descarto la posibilidad de incluir la iniciativa popular en el ambito de la
reforma constitucional (39). Por ello, todo intento de presionar a la Asam-
blea para que ejercita su facultad podria entenderse como ilicita. En este
punto seria posible argumentar que la convocatoria de un referéndum
meramente consultivo lograria salvar el reparo, de manera que la ultima
palabra seguiria en manos de los diputados autondmicos. La cuestion, en
realidad, radica en si realmente existen los referendos consultivos, pues
suele entenderse que todo pronunciamiento popular adquiere una cierta
vinculatoriedad, siquiera politica(40). Esta linea de reflexién, que excede-
ria con mucho los limites de este trabajo si pretendiera agotarse, resulta
clave(41).

En segundo lugar, la sentencia 103/2008 afirmé que en materia de re-
forma constitucional «la consulta popular solo es posible para la ratifica-
cion de la reforma una vez aprobada ésta por las Cortes Generales». El

(39) Esta exclusig’m constitucional de la iniciativa popular en el &mbito de la reforma constitucional
lleva a CASTELLA ANDREU, Josep Maria, «Democracia, reforma constitucional y referéndum de au-
todeterminacién», op. cit., pag. 198 a considerar la propuesta una «opcion forzada».

(40) En esta linea, ALZAGA, Oscar, Comentarios a la Constitucién. Ediciones del Foro. Madrid, 1980,
pag. 587, subraya que, desde el prisma del realismo politico, no es probable que las autoridades re-
presentativas puedan ignorar el dictamen ofrecido por el pueblo si éste se pronuncia en términos
muy claros. Posicion similar la de SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, «Comentario al articulo 92
de la Constitucion espanola», en GARRIDO FALLA, Fernando (dir.), Comentarios a la Constitucion.
Civitas. Madrid, 2001, pag. 1453, que sostiene que «denominar consultivo a un referéndum no deja
de ser un eufemismo, pues resulta impensable que quien hubiese de adoptar la decisiéon consultada
lo hiciese en un sentido contrario al pronunciamiento neto y rotundo de la voluntad popular».

(41) En mayo de 2010 una Comision Promotora, acogiéndose a la entonces vigente Ley catalana
4/2010, de consultas populares por via de referéndum, presentd una solicitud de propuesta de con-
sulta popular con el siguiente tenor literal: «A fin de que el Parlamento de Catalufa lleve a cabo las
iniciativas necesarias para hacer efectiva la voluntad popular, ;Esta de acuerdo en que la Nacion Ca-
talana pase a ser un Estado de Derecho, independiente, democratico y social integrado en la Unidn
Europea?» A solicitud de dos grupos de diputados, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 24.4 de
la norma, el Consell de Garanties Estatutaries emitié dictamen (15/2010) sobre la adecuacion consti-
tucional y estatutaria de la propuesta. En él el Consell subrayaba que la parte estrictamente interro-
gativa de la propuesta se situaba «claramente fuera de la competencia autondmica». Pero, ademas,
recalcaba que pese a que el Parlamento catalan pueda plantear a las Cortes Generales una propo-
sicion de reforma constitucional, los promotores de una iniciativa «<no pueden forzar al Parlamento
a hacer uso de sus prerrogativas (aunque el referéndum formalmente sea de caracter consultivo,
art. 12 LCR) v, por lo tanto, la actividad de los promotores debe cefirse al ambito estricto de las
competencias de la Generalitat, que, con caracter general, estan establecidas en el precitado titulo
IV del Estatuto». De esta manera el Consell parecia descartar la posibilidad no solo de preguntar di-
rectamente por la independencia, sino también de sondear sobre el eventual ejercicio de una pro-
puesta de reforma de la Constitucién.
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Tribunal insistia, pues, en la necesidad de cumplir estrictamente los pa-
sos del proceso de reforma constitucional, advirtiendo de que «tratar de
sortear, eludir, o simplemente prescindir de esos procedimientos seria
intentar una inaceptable via de hecho (incompatible con el Estado social
y democratico de Derecho que se proclama en el art. 1.1 CE)». Con estas
premisas, podria argumentarse que la incardinacién de una consulta au-
tonémica previa al ejercicio de la iniciativa de reforma por parte de las
autoridades autondémicas resultaria ilicita. Creo, sin embargo, que una
conclusion tal seria excesiva. Si creemos que realmente existen los refe-
rendos consultivos, carentes de fuerza de obligar, su celebracién no afec-
taria en nada al procedimiento de reforma tal y como aparece configu-
rado por la Constitucidon. Los dos Parlamentos, el autondmico vy el estatal,
seguirian siendo totalmente libres a la hora de ejercer sus facultades —de
iniciativa el primero, de decision el segundo. Que los ciudadanos de una
Comunidad se muestren favorables a elevar una determinada propuesta
de reforma no deberia entenderse como un intento de circunvalacién de
las atribuciones parlamentarias, pues las Camaras seguiran ostentando la
ultima palabra.

De esta manera, y siguiendo con nuestra hipotesis, cualquier intento
de emplear un resultado positivo en un eventual referéndum previo para
avanzar en el proyecto independentista ignorando el debido proceso de
reforma, deberia censurarse como operacidon contraria a Derecho. Pero
este tipo de estrategias torticeras poco tiene que ver con lo aqui plan-
teado, que no es mas que la posibilidad de que un Parlamento consulte
a sus ciudadanos sobre el mejor modo de ejercer su capacidad de pro-
puesta. Una vez mas, la reflexion que debe acometerse es la relativa a la
existencia de auténticos referendos no vinculantes. La respuesta marcara
el destino de las tesis aqui sugeridas.

V. Conclusiones

A lo largo de este trabajo se han defendido los principales argumen-
tos que conducen a una consideracién negativa de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre la (im)posibilidad de que las Comunidades
Autonomas regulen referendos para consultar a sus ciudadanos asuntos
de su competencia. Singular peso ostentan, nos parece, aquellos que in-
ciden en la insuficiencia de los articulos 149.1.32, 81 y 92.3 de la Constitu-
cion para fundamentar que el Estado deba encargarse de la practica tota-
lidad de la regulacién de la institucion referendaria.

El articulo 149.1.32 no fue pensado con d&nimo alguno de repartir facul-
tades normativas, sino como simple clausula de seguridad con la que evi-
tar una posible convocatoria de referendos territoriales perjudiciales para
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los intereses generales. Una cldusula, por cierto, cuya utilidad sigue hoy
muy vigente.

Ninguna de las reservas de ley organica contempladas en los articu-
los 81 y 92.3 permiten fundar la necesidad de que el Estado agote la nor-
mativa en la materia. No solo por la fuerza de sus respectivos tenores li-
terales, sino también por la obligacion de interpretar toda reserva de ley
organica de manera restrictiva, tal y como exige habitualmente la propia
jurisprudencia constitucional. No es de extranar, pues, que el Tribunal co-
rrigiera paulatinamente su afirmacion de que al Estado corresponde «la
entera disciplina» de la institucion, abriendo un hueco a la capacidad nor-
mativa autondmica. Se ha intentado mostrar, no obstante, la insuficiencia
de esta correccidn, que persiste en el mantenimiento de un dominio casi
absoluto del legislador estatal en la materia.

No resultan convincentes las voces que senalan la parquedad con que
el constituyente de 1978 reguld el referéndum en el ambito estatal como
argumento crucial a la hora de defender una excepcionalidad similar de
la figura en el terreno autondmico. De relevancia resulta, en este punto,
atender a los casos estadounidense o aleman, donde el destierro del re-
feréndum en el &ambito federal no ha sido obstaculo para su florecimiento
a nivel estatal. De hecho, y como suele senalarse, tiene especial sentido
que en los niveles territoriales mas cercanos al ciudadano la institucion
sea de empleo mas extenso.

Se ha dicho, y coincidimos en esta vision, que el Tribunal ha sido tan
restrictivo en su doctrina sobre el referéndum autondémico —frente a la
otra gran herramienta de democracia semidirecta, la iniciativa legislativa
popular—, por el temor a su empleo con fines secesionistas en Cataluna.
Pero creemos que el temor resulta infundado, pues por mas que se re-
conociera a las Comunidades la posibilidad de regular sus propias con-
sultas referendarias, el Estado mantendria dos garantias esenciales para
evitar un desempeno de este tipo. La primera, imbatible, consiste en la
libertad que mantiene el Gobierno de la Nacion a la hora de conceder o
no la autorizacién para la convocatoria de cualquier referéndum. La se-
gunda, en la que insiste el Tribunal y que resulta evidente en la ldgica de
cualquier estado descentralizado, radica en la obviedad de que una Co-
munidad solo podria someter a consulta decisiones que afecten a mate-
rias de su estricta competencia. Vigentes ambos elementos, ;qué sentido
tiene negar que una Comunidad pueda regular el modo en que consulta a
sus ciudadanos? El cerrojo actual, pese a su reciente pero ligera apertura,
lleva a una paradoja de no facil digestién: un Ayuntamiento puede pre-
guntar en referéndum a sus vecinos acerca del mejor modo de acometer
sus propias responsabilidades. Una Comunidad Auténoma, no.
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