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RESUMEN: El estudio afronta la cuestién de la posibilidad constitucional de las
consultas populares no referendarias propuestas por el gobierno catalén en 2011. Se
analizan los elementos que configuran juridicamente el referéndum vy, por contraste, las
demds consultas populares, asi como el marco competencial y normativo que ha de
tenerse en cuenta para regularlas. También se examina el régimen juridico de las consultas
no referendarias pero con llamada al voto ideadas por el gobierno de la Generalitat.
Se concluye sosteniendo la imposibilidad constitucional de un fertium genus entre el
referéndum y los instrumentos participativos, y, de admitirse, su cardcter inadecuado
para consultar a la ciudadania la autodeterminacién.

Palabras clave: consultas populares; referéndum; participacién ciudadana; gobierno
autondémico; gobierno local.

(*) Este trabajo se inserta en las actividades del proyecto de investigacién «Democracia
multinivel: la participacién de los ciudadanos y de los entes territoriales en los procesos de decisién
piblica» (MEC, DER2012-37567). En el origen del mismo estd una charla en el seminario Las com-
peténcies de I'Estat i de la Generalitat sobre consultes populars, organizado por el Institut d’Estudis
Autondmics en colaboracién con el proyecto de investigacién «Estado autonémico y democracia»
(MCI, DER2009-12921), que tuvo lugar en Barcelona el 13 de abril de 2012.
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ABSTRACT: The essay studies the constitutional possibility of the popular consultation
without referendum proposed by the Catalan Government in 2011. It analyzes the legal
elements of the referendum, and, by contrast, of the other popular consultations, and
the division of powers and legal framework for their regulation. The assay focuses next
on the legal regime of the so called consultations without referendum but with a popular
vote, proposed by the Catalan Government. It concludes that such a figure is a tertium
genus among referendum and the participatory instruments and is not in accordance
with the Constitution; besides, should it be legally accepted, it will not be appropriate
for a consultation on self-determination.

Key words: popular consultations; referendum; citizens’ participation; subnational
government; local government

I. ACTUALIDAD DEL TEMA DE ESTUDIO E INTENTO DE DELIMITACION
CONCEPTUAL: REFERENDUM Y CONSULTAS POPULARES

1. El contexto politico y juridico del proyecto de ley de consultas
populares no referendarias

El profesor Luis Aguilar de Luque, en un trabajo publicado en 2000 sobre
las instituciones de democracia directa en la Constitucién, atribuia a los refe-
rendos autondmicos el cardcter de «consideraciones de marcado carécter
académico» (1). Hasta entonces habia sido asi: sélo se habian llevado a cabo
referendos de aprobacién de los estatutos de las Comunidades Auténomas de
régimen especial, ademds del referéndum sobre el acceso a la autonomia de
Andalucia, de acuerdo con lo estipulado por la Constitucién (arts. 151.2 y
151.1 CE respectivamente).

Sin embargo, una década mds tarde, los referendos autonémicos se han
convertido en una cuestién politica real, sobre todo tras las reformas estatutarias
iniciadas en 2006 (a su vez sometidas a referéndum en los casos de Catalufia y
Andalucia, de acuerdo con el art. 152.2 CE), y la aprobacién por el Parlamento
cataldn de la Ley 4/2010, sobre consultas populares por la via de referéndum (ley
vigente, aunque impugnada por el Presidente del Gobierno Rodriguez Zapatero
ante el Tribunal Constitucional y pendiente de sentencia). A lo cual se afiaden
dos pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre el asunto, fundamentales
para acotar el marco juridico de la institucién referendaria en las Comunidades
Auténomas (CCAA): la sentencia 103/2008, en la que declara inconstitucional
la ley vasca que estatuye una consulta sobre el derecho a decidir del pueblo de
2008, y la sentencia 31/2010, sobre la constitucionalidad del Estatuto cata-
lén, que lleva a cabo una inferpretacién conforme muy restrictiva del art. 122
EAC respecto a la licitud constitucional del referéndum autonémico (FJ 69). A

(1) AcuiAr DE Luque (2000: p. 87).
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la luz de esta doctrina del Alto Tribunal, no hay espacio para la regulacién del
referéndum (consultivo) autonémico, salvo competencia expresa en el Estatuto
y previa previsién del referéndum autonémico en la Ley orgdnica 2/1980,
reguladora de las diversas modalidades de referéndum. Todo ello ha incidido
en un renovado interés doctrinal por esta figura, sus posibilidades y sus limites
constitucionales (2).

Al mismo tiempo, algunas CCAA han comenzado a legislar sobre partici-
pacién civdadana, de forma orgdnica y sistemdtica, a veces en desarrollo de
disposiciones incorporadas en los estatutos reformados a partir de 2006, otras sin
que se haya producido la reforma estatutaria. Lo han hecho ya sea centréndose
en figuras de cardcter participativo —la primera de todas fue la Comunidad
Valenciana en 2008, seguida de Canarias y de la Norma foral de Guipizcoa en
2010—, o bien tratando la participacién junto a ofras figuras relacionadas con el
acceso a la informacién, la buena administracién o el buen gobierno —la Gltima
aprobada, y la mdas completa, ha sido la Ley foral de Navarra de 2012—. En la
citada sentencia 31/2010 sobre el Estatuto cataldn, el Alto Tribunal dejé abierta la
puerta a la legislacién autonémica sobre este tipo de consultas populares distintas
del referéndum, siempre que se respetara la competencia estatal sobre el régimen

juridico de las Administraciones publicas (art. 149.1.18 CE) (FJ 49) (3).

Ya en la sentencia 119/1995, el Tribunal Constitucional habia considerado
que estas figuras participativas (en aquel caso concreto se referia a la informacién
pUblica en el procedimiento urbanistico), podian incluirse en la categoria «demo-
cracia participativax, distinta de las formas de democracia directa y semidirecta,
pues no suponen un llamamiento al electorado para que ratifique una decisién
previamente adoptada (lo que identifica con la participacién politica) sino «més
bien, instar a quienes fengan inferés o lo deseen a expresar sus opiniones para
que sirvan de fuente de informacién de la Administracién y puedan favorecer
asi el acierto y la oportunidad de la medida que se vaya a adoptar» (FJ 6) (4).

(2) Como se verd a lo largo de estas pdginas, donde se aludird a la abundante literatura
juridica sobre la materia producida en los Gltimos tiempos. En cambio, no se conocen estudios
doctrinales especificos sobre el proyecto de ley de consultas populares no referendarias presentado
por el Gobierno catalén en 2011, aunque algunos autores se han referido en sus trabajos a este
tipo de consultas.

(3) En cambio, considero que esta competencia estatal no entraria en juego si las figuras
participativas se insertasen en el procedimiento legislativo o, més en general, en las actividades
parlamentarias, como es el caso de audiencias o comparecencias de ciudadanos, que han previsto
algunos reglamentos de Parlamentos de CCAA. En este caso, la competencia de la Comunidad
Auténoma (autoorganizacién institucional) es exclusiva.

(4) Se suele distinguir la democracia directa de la democracia participativa en funcién de
a quién corresponde adoptar o ratificar la decisién: en las instituciones de democracia directa (o
semidirecta si se quiere diferenciar el régimen de Asamblea de los referendos) es el pueblo, mien-
tras que en las instituciones de democracia participativa la decisién es tomada por las autoridades
competentes tras haber consultado a personas y grupos afectados por la misma. Esto es capital: hay
una manifestacién de opinién sin que se transfiera a los consultados el poder de decisién, de ahi la
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Desde la perspectiva de la proteccién constitucional, ello se traduce en que el
referéndum forma parte del contenido constitucional del derecho fundamental de
participacién directa en los asuntos piblicos (art. 23.1 CE), en cambio esas ofras
instituciones participativas quedan fuera del contenido de dicho derecho funda-
mental, aunque puedan tener reflejo en la Constitucién. Por ello, mientras en el
supuesto del referéndum el desarrollo legislativo corresponde a una ley orgdnica
(en conexién con la competencia estatal del art. 149.1.1 CE), ello no ocurre en
relacién con la regulacién de las otras formas participativas, no cubiertas por
esta Gltima competencia estatal, y solo por la del art. 149.1.18 CE, si afectan
a la participacién ante las administraciones piblicas (5). Otra cosa es que en
la préctica, mientras el uso del referéndum (y de la iniciativa legislativa popular)
sea mds bien marginal, las experiencias de figuras participativas, tradicionales o
novedosas, son habituales en los distintos niveles de gobierno. Todo lo anterior
no empece el hecho que las instituciones de democracia directa y participativa
tengan sentido y operen en el marco de la forma de Estado democracia repre-
sentativa, y no como alternativas a la misma.

En el contexto de la regulacién en Catalufia del referéndum (de forma
seguramente fallida) y en algunas otras CCAA (pero no en Catalufia) de institu-
ciones participativas bajo la denominacién de «consultas populares» distintas del
referéndum, y encuadrables en la categoria de la democracia participativa, se
inici6 en el Parlamento de Catalufia, durante la IX Legislatura (2010-12), el debate
sobre el proyecto de ley de consultas populares no referendarias, presentado
por el gobierno de Mas (CiU) en cumplimiento del compromiso adquirido en el
debate de investidura (6) y de una serie de resoluciones parlamentarias, que son
expresién de la funcién de orientacién politica (7). Se trataba de regular un tipo

naturaleza deliberativa de la participacién. Para una mayor clarificacién del tema, con referencias
a la doctrina italiana, me remito a CASTELLA ANDREU (2001: p. 71 ss.). Ultimamenfe, ver ALLEGRETI
(2010: p. 5 ss.). El referéndum consultivo sobre decisiones politicas de especial trascendencia
merece una consideracién a parte pues el pronunciamiento popular no suele suponer dar el poder
decisional ¢ltimo al pueblo.

(5) E. MaRTIN (2012: p. 117).

(6)  Ver http://www.parlament.cat/activitat/bopc/09b222.pdf (consultado el 23 de enero de
2013). Ademds, en el Pla de Govern 2011-2014, de 3 de mayo de 2011, se incluye en el punto
8.2 («Defensa i millora de I'autogovern») la «elaboracié d’una nova llei de consultes populars», en
http://www.gencat.cat/pladegovern/cat/2011_2014/PdG_2011_2014.pdf (consultado el 23 de
enero de 2013).

(7) Ver Mocién 11/IX, sobre despliegue del art. 122 del Estatuto (BOPC, nim. 44, de
28.3.2011); Resolucién 275/IX, sobre la orientacién de politica general del Gobierno (BOPC, ndém.
150, de 6.10.2011) y el Informe de la comisién parlamentaria sobre el nuevo modelo de financiacion
(BOPC, ndm. 175, de 3.11.2011). Dichos pronunciamientos de impulso politico aprobados por el
Parlamento cataldn en 2011, son resefiados por J. AULADELL | FONTSECA (2012: pp. 91-92). Los dos
0ltimos documentos se refieren a la regulacién de las consultas no referendarias con el fin de poder
ratificar la propuesta de un nuevo modelo de financiacién basado en el concierto econémico para
Catalufia o pacto fiscal.
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de consulta mediante el ejercicio del voto pero sin el procedimiento y las garantias
electorales, y por ello sin la necesidad de autorizacién por el Estado.

La disolucién anticipada del Parlamento provocé que caducara el proyecto
de ley. En la presente Legislatura (la X), en el pacto suscrito entre Artur Mas y
Oriol Junqueras a finales de 2012, en nombre de CiU y ERC respectivamente,
se contempla la aprobacién de una ley del mismo tenor, en el contexto de las
propuestas acerca de la consulta sobre el derecho a decidir (8). En el segundo
discurso de investidura, el candidato Mas anuncié que el Gobierno cataldn some-
teria al pueblo de Catalufia «la» consulta sobre «la decisié del futur politic i nacio-
nal del pais», afadiendo, sin concretar el instrumento legal para llevarla a cabo
(y como si se tratara de una cuestién dejada al albur del Gobierno): «Aquesta
consulta serd duta a terme sota el marc legal que I'empari» (9). Adviértase, no
obstante, que se trata de dos cosas en rigor distintas: primera, la aprobacién
de una ley sobre consultas no referendarias; y segunda, la consulta al pueblo
de Cataluiia sobre el derecho a decidir. Esta Gltima podria llevarse a cabo, en
opinién de algunos autores, sea con la ley catalana de referéndum de 2010
sea, de aprobarse, con la ley de consultas no referendarias (10).

La regulacién de las consultas no referéndarias no era del todo nueva, pues
ya se habia planteado esta posibilidad antes de emprender la elaboracién de
un nuevo Estatuto de autonomia. Ya entonces se trataba de obviar el mandato
constitucional de la autorizacién estatal de las consultas populares por via de
referéndum (art. 149.1.32 CE). En efecto, el Informe sobre la reforma de I'Estatut
elaborado por el Institut d’Estudis Autondmics en 2003, en el contexto de las
primeras propuestas de reforma estatutaria, afirma la posibilidad de incluir en
el nuevo Estatuto un tipo de consultas populares distintas al referéndum con el
objeto de «recabar el parer civtadd sobre qustions d'interés general en matéries
autondmiques o locals», basdndose en: 1) una «interpretacion flexible» del art.
149.1.32 CE que permita distinguir este tipo de consultas del referéndum; y

(8) Ver Acord per a la transicié nacional i per garantir I'estabilitat parlamentdria del govern
de Catalunya. Annex 1: Procés de convocatoria de la consulta sobre el futur politic de Catalunya,
19-12-2012. Textualmente se dice al respecto «Aprovar la llei de consultes a partir dels treballs iniciats
en |'anterior legislatura, tot incorporant les modificacions i esmenes que es consensuin. En aquest
sentit, s’estableix el compromis d'impulsar I'inici de la tramitacié parlamentaria com a maxim a finals
del mes de gener de 20135, en http://file01.lavanguardia.com/2012/12/19/54358119611-url.
pdf (consultado el 23 de enero de 2013).

(9) Ver http://estaticos.elperiodico.com/resources/pdf/5/1/1356023656815.pdf (consul-
tado el 23 de enero de 2013).

(10) Esta es la posicién de J. VINTRO CASTELLS (2012). Merece subrayarse esta opinién, pues el
autor de la misma ha sido designado por el presidente de la Generalitat vocal del Consell Assessor
per a la Transicié Nacional (Resolucié PRE/639/2013, de 22 de marg).

En http://idpbarcelona.blogspot.com.es/2012/10/legalidad-y-consulta-soberanista-en. html
(consultado 23 de enero de 2013). El autor afiade la posibilidad de seguir la legislacién estatal
de referendos. Me he referido a esta cuestién, admitiendo sélo la dltima posibilidad que se acaba de
mencionar, en J.M. CASTELA (2013).
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2) en el principio participativo del art. 9.2 (el cual también es invocado en la
exposicién de motivos del proyecto de ley de 2012). Sin embargo, los autores
del Informe consideran que tal interpretacién del texto constitucional «pot consi-
derar-se certament forcada» (11).

A continuacién, vamos a abordar el estudio de los mdargenes constitucio-
nales y estatutarios de una consulta popular no referendaria pero distinta de las
figuras participativas insertas en la democracia participativa, sea en su vertiente
competencial como en la sustantiva (apartado 2); asi como las lineas maestras
del proyecto de ley presentado al Parlamento cataldn por el primer Gobierno
Mas en 2012 (apartado 3). La primera cuestiéon mantiene a fecha de hoy toda
su relevancia, pues, como se acaba de indicar, sigue siendo un objetivo priori-
tario para la actual mayoria de gobierno nacionalista; la segunda, en cambio,
se refiere a una concreta propuesta legislativa no culminada, y que, cuando
se escriben estas lineas, se estd discutiendo en el Parlament (en ponencia) una
proposicién de ley sobre la materia, por lo que es pronto para saber qué lineas
bdsicas y contenidos del primer proyecto se van a mantener y cudles no. Pero,
antes de entrar en dichos puntos, conviene, a modo introductorio, clarificar bre-
vemente algunas cuestiones taxonémicas y conceptuales que salen en el debate
sobre las llamadas consultas populares no referendarias, asi como su relacién
con categorias juridicas como consultas populares y referéndum. La respuesta
dada por los distintos legisladores —en Espafia y en derecho comparado— no
es univoca, de ahi la confusién que rodea el uso de dichos términos.

2. Referéndum y consulta popular en Derecho comparado: ausencia
de un criterio univoco de distincién

Los contornos entre el referéndum y las consultas populares no son claros,
como se advierte en derecho histérico y comparado. Veamos algunos ejemplos
de uno y otro, con particular atencién a su planteamiento en el plano subnacio-
nal o territorial. Sin salir de Cataluiia ya encontramos una primera muestra de
la diversidad de términos empleados y del contenido atribuido a los mismos.
Asi, el proyecto de Estatuto de 1931 (referendado), en su art. 7 afirmaba que
«el poble expressa la seva voluntad a través de les eleccions i el plebiscit», y
donde se utiliza el término plebiscito como equivalente a referéndum, y éste,
junto con las elecciones, expresan la voluntad del pueblo. El texto no pasé a la
versién finalmente aprobada de 1932 (el cual se limité a incluir el referéndum
de reforma estatutaria, art. 18). El Estatuto de régimen interior de 1933 con-
cretaba, en términos restrictivos, el papel del referéndum (en esta ocasién se
denominaba de este modo) circunscrito a la disolucién del Parlamento; se trataba
de un referéndum de iniciativa popular y también presidencial (arts. 33-34). Si
tomamos la Ley municipal de Cataluiia de 1933, que contiene la regulacién

(11)  A. BAYONA (coord.) (2003: p. 196).
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mds completa del referéndum municipal en Espafia, en ella se distinguen cuatro
figuras de democracia directa o semidirecta que implican una votacién popular,
con denominaciones distintas: 1) el referéndum de ratificacién o revocacién de
acuerdos (obligatorio en unos supuestos, facultativo en ofros, a instancia de la
mayoria de concejales o un porcentaje de electores); 2) la consulta popular
(art. 148) por la que la mayoria absoluta del Ayuntamiento puede decidir someter
a consulta cualquier decisién relativa al municipio antes de adoptar un acuerdo
(la consulta es previa, facultativa y vinculante); 3) el derecho de iniciativa popular,
por el que un grupo de vecinos (5%) propone al Ayuntamiento la adopcién de
disposiciones o acuerdos vy, si éste lo rechaza, se somete a referéndum siempre
que lo solicite un 25% de los vecinos; y 4) la revocacién de mandato de todos
los concejales en Pleno (y no de uno en particular), a solicitud de un 25% de los
electores (12). De este modo, referéndum y consulta popular son dos modalidades
concretas del género referéndum.

En Quebec, la Loi sur la consultation populaire (IRQ, ch. C-64.1) regula
sélo el referéndum en el que el gobierno puede preguntar sobre una cuestién
aprobada por la Asamblea Nacional o sobre un proyecto de ley aprobado por
la Asamblea y antes de su sancién (art. 7). Esta ha sido la ley seguida en los tres
referendos llevados a cabo desde 1980 en relacién con el status de Quebec en
la Federacién. Por tanto, en este caso, referéndum y consulta popular se utilizan
como sindnimos. Es mds, en Quebec, como en el resto de Canadd, el tipo de
referéndum generalmente previsto por la legislacién y llevado a la préctica es
el referéndum consultivo, y sélo recientemente se ha planteado, aunque sin éxito
hasta la fecha, la regulacién de la iniciativa popular en Quebec (13).

En el Reino Unido, el referéndum aparece como el instrumento elegido
para ejercer el derecho de secesién de Escocia en 2014, de acuerdo con lo
acordado por los gobiernos de Londres y Edimburgo en octubre de 2012, una
vez aceptado que la competencia sobre la organizacién del mismo pertenece
al Parlamento de Westminster, que la cede (por una Order in Council) al Par-
lamento de Holyrood (14). El gobierno nacionalista escocés queria plantear el
estatuto constitucional de Escocia en el Reino Unido a través de un referéndum
multichoice. Al mismo tiempo, y en un orden diverso, los distintos white papers

(12)  Ver T. FONT | LlOVET (1985: pp. 117-118).

(13) H. BrRuN ET G. TReMBLAY (1979 : p. 140). El Partido Quebequés aprobé a inicios de
2012 una propuesta sobre referéndum de iniciativa popular (conocido como RIP) por la que un 15%
de los electores podrian proponerlo al Gobierno provincial, en cuyo caso deberia someterlo a la
poblacién y el gobierno estaria vinculado por los resultados. Durante la campariia electoral para la
eleccién de la Asamblea Nacional de Quebec, de septiembre de 2012, el tema fue diluyéndose, y
la candidata y actual primera ministra de Quebec, Pauline Marois, matizé su propuesta. Por ahora
no ha sido aprobada la ley.

(14) Agreement between the United Kingom Government and the Scottish Government on
a referendum on independe for Scotland, 2012, Ver: http://www.number10.gov.uk/wp-content/
uploads/2012/10/Agreementfinalforsigning.pdf (consultado el 23 de enero de 2013).
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elaborados por el Gobierno nacionalista de Escocia desde su primera victoria
electoral en 2007 se referian a una «national conversation» o «consultation»,
esto es, una invitacién a la participacién de individuos, grupos y organizaciones
a debatir sobre el replanteamiento del estatuto constitucional de Escocia o bien
sobre el referéndum a llevar a cabo, utilizando distintos instrumentos de tipo
muy variado: encuentros, jornadas, cuestionarios (15). También el Gobierno del
Reino Unido puso en marcha en enero de 2012 una «public consultation» con
el objetivo de escuchar las opiniones de ciudadanos, empresarios, académicos,
parlamentarios, y organizaciones sociales y politicas acerca del referéndum que
se deberia convocar, para asegurar su cardcter legal, imparcial y determinante
(legal, fair, decisive) (16).

En las regiones de ltalia, dista de ser uniforme la forma de regular las
consultas y los referendos, pero parece claro que se distingue conceptualmente
unas de ofros. Asi, en Emilia Romagna se diferencian las distintas modalida-
des de referéndum, previstas en el Estatuto de 2005 (abrogativo, consultivo y
confirmativo, arts. 20-22), de la participacién (arts. 14 ss.). Concretamente,
la Ley regional n. 3 de 2010, regula la «consultazione e partecipazione alla
elaborazione delle politiche regionali e locali», consideradas como formas de
democracia participativa (art. 1) y cuyo art. 4 permite la iniciativa de los ciuda-
danos para poner en marcha «procesos participativos». En Toscana, se regula
en sendas leyes: por un lado, las distintas modalidades de referéndum (Ley n.
62 de 2007, disciplina dei referendum regionali previsti dalla Costituzione e
dallo Statuto), y, por otro, la participacién que incluye en particular el debatito
pubblicoy el processo partecipativo (Ley n. 69 de 2007, norme sulla promozione
della partecipazione alla elaborazione delle politiche regionali e locali). Ahora
bien, la primera ley citada también utiliza en alguna ocasién «consultazioni» en
un sentido amplio o genérico (art. 78: Disposizioni di raccordo dei referendum
regionali con altre consultazioni) para referirse tanto a referendos nacionales
como a elecciones administrativas). En cambio, en Umbria, la regulacién es
conjunta (Ley n. 14 de 2010, disciplina degli istituti dei partecipazione alle
funzioni delle instituzioni regionali (iniziativa legislativa e referendaria, diritto di
petizione e consultazione)). En dicha ley regional, se menciona el referéndum
como instituto de democracia participativa (art. 1), y se regulan sus modalidades
de referéndum abrogativo, consultivo y de reforma del Estatuto, entre las més des-

(15) Merecen destacarse: Choosing Scotland’s future: A National conversation, 2007, pp.
38-39; Your Scotland, your voice. A national conversation, 2009; Your Scotland, your Referendum.
Consultation, 2012, p. 29 ss. Ver:
http://www.scotland.gov.uk/Publications/2007/08/13103747/0; http://www.scotland.gov.uk/
Publications/2009/11/26155932/0; http://www.scotland.gov.uk/Resource/0038,/00386122.pdf
(consultados el 23 de enero de 2013).

(16) Ver Scotland'’s constitutional future: a consultation (enero-marzo 2012, participacién de
unas 3000 personas): htps://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/39249 /Responses_to_Scotlands_Constitutional_Future.pdf (consultado el 23 de enero de 2013).
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tacadas. Ademds, se norma la «consultazione» como «strumento che consente il
convolgimento del cittadino nell’esercizio delle funzioni delle istituzioni regionali,
atraverso canali di ascolto inmediato e directo delle sue opinioni» (art. 62.1:
subrayado afadido) y se detallan sus modalidades: incontri consultivi pubblici,
audizione diretta, richiesta di pareri scritti (art. 64).

Por dltimo, en este rdpido repaso a algunas experiencias relevantes de
derecho extranjero subnacional, México DF aprobé la ley de participacién
ciudadana del Distrito Federal (publicada el 27 de mayo de 2010) que reforma
profundamente la anterior, y en cuyo art. 4 enumera una amplia gama de «ins-
trumentos de Participacién Ciudadana»: el plebiscito, el referéndum, la iniciativa
popular, la consulta ciudadana, la rendicién de cuentas, la difusién piblica, la
red de controlarias ciudadanas, la audiencia piblica, los recorridos del jefe
delegacional, las organizaciones ciudadanas y la asamblea ciudadana. De entre
ellas, interesa destacar como el plebiscito (hasta ahora no habiamos aludido a
él) es definido como «un instrumento de participacién ciudadana mediante el
cual el Jefe del Gobierno somete a consideracién de los ciudadanos, para su
aprobacién o rechazo y de manera previa a su ejecucién, los actos o decisiones
que a su juicio sean trascendentes para la vida piblica del Distrito Federal» (art.
17); lo puede pedir un grupo de ciudadanos (art. 18) y el resultado vinculard
al Jefe del Gobierno cuando se obtenga la mayoria y haya votado un 10%
del total de inscritos (art. 26). En cambio, el referéndum «es un instrumento de
participacién directa mediante el cual la ciudadania manifiesta su aprobacién
o rechazo sobre la creacién, modificacién, derogacién o abrogacién de leyes
propias de la competencia de la Asamblea Legislativax (art. 28), si lo aprueban
de forma exclusiva 2/3 de la Asamblea (art. 29); lo pueden solicitar los mismos
grupos de ciudadanos que el plebiscito. Los efectos no tendrdn cardcter vinculante
para la Asamblea (art. 37). Por ¢ltimo, la consulta civdadana «es un instrumento
a través del cual el Jefe del Gobierno, los Jefes Delegacionales, las asambleas
ciudadanas, los Comités Ciudadanos someten a consideracién de la ciudadania,
por medio de preguntas directas, foros o algdn ofro instrumento de consulta,
cualquier tema que tenga impacto trascendental en los distintos dmbitos temdticos
y territoriales en el Distrito Federal.» (art. 47). Esta figura estd menos regulada
que las anteriores. Por tanto, en la Ley de México DF se regulan conjuntamente
figuras de democracia directa y participativa a la vez que se distingue claramente
el plebiscito y el referéndum, segin sea el Ejecutivo o el Legislativo quien pregunte
(aunque ambos supongan una llamada a la ciudadania a aprobar normas o
actos, segin el caso), mientras que la consulta ciudadana es una modalidad de
lo que hemos denominado formas de democracia participativa.

Asi pues, a la vista de las experiencias normativas que se han mencionado,
y al margen de si la consulta popular y el referéndum se regulan conjunta o
separadamente en un mismo texfo legislativo, una y otro suelen aludir a figuras
juridicas diferentes: la primera, es una manifestacién de opinién de la ciudadania
por cauces distintos al voto; en el referéndum, hay una llamada al cuerpo electoral
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para que se pronuncie a favor o en contra de una ley o decisién piblica y se
expresa mediante el voto. Se da una coincidencia entre la acepcién normativa
de referéndum que se acaba de ver con la definicién de minimos que la doctrina
suele hacer de esta figura de democracia directa o semidirecta (17). Pero no
siempre es asi en el plano del derecho positivo, ya que en Quebec referéndum y
consulta popular se utilizan de manera equivalente; en la Ley municipal catalana
de 1933 se emplea ambas denominaciones para dos modalidades del género
referéndum; y en la Ley toscana, las consultas —en plural— son un género que
puede abarcar modalidades diversas como figuras participativas, referendos y
hasta las elecciones. En consecuencia, desde el punto de vista normativo, las
experiencias citadas no nos aportan un criterio definitivo que ayude a orientarnos
en la distincién entre consultas populares y referéndum que lleva a cabo el sistema
constitucional espafol vigente. Por tanto, debemos ahora fijar nuestra atencién
en el concreto derecho constitucional espafol para ver cudl es la relacién entre
consultas populares (la Constitucién utiliza el plural) y referéndum, y tratar de
entender las razones del Gobierno cataldn para legislar sobre consultas populares
no referendarias, y sin que éstas se identifiquen, como a primera vista pudiera
parecer, con instituciones de democracia participativa.

Il. MARCO CONSTITUCIONAL Y ESTATUTARIO DE LAS CONSULTAS
POPULARES: ¢POSIBILIDAD DE LAS CONSULTAS POPULARES NO
REFERENDARIAS?

1. Aspectos sustantivos y competenciales de la constitucionalidad
de las consultas populares

La Constitucién de 1978 alude a las «consultas populares por via de refe-
réndum» al referirse a su «autorizacién» como competencia exclusiva del Estado
(art. 149.1.32 CE). Al mismo tiempo, prevé o menciona a lo largo del articulado
varias modalidades de referéndum, que pueden clasificarse en funcién del objeto,
el &mbito territorial en que tienen lugar, o los efectos juridicos que producen.

(17)  No vamos a profundizar en este tema, que escapa del propésito de estas paginas. Nos
remitimos a los tratadistas que se han acercado a la cuestién, todos los cuales subrayan la concurren-
cia en el referéndum del elemento «votacién populars, como es el caso de M. Luciani (2005: cap.
l). El autor subraya que es dificil dar una definicién compartida de referéndum aunque lo identifica
con un pronunciamiento popular por medio de votacién de los ciudadanos sobre cuestiones juridica-
mente relevantes, y lo distingue de otras formas de pronunciamiento popular como las deliberations
(expresién de la democracia deliberativa, o como aqui se sostiene, participativa) y también de las
iniciativas populares (con votacién final del cuerpo electoral; no en la acepcién espafiola habitual
ex art. 87.3 CE). Se suele distinguir el referéndum de otras votaciones populares como el plebiscito
y de la iniciativa popular: asi por ejemplo: C. SCHMITT (1982: p. 254 ss.); M. GARCIA-PELAYO (1984:
pp. 183-184); o L. AGuiAR DE LUQUE (1977: p. 315 ss.). Ultimamente ha abordado la cuestién de
forma sucinta pero con referencia a la mejor doctrina (italiana sobre todo), A. LOPEZ BASAGUREN
(2009: pp. 209-211).
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De los referendos, las modalidades que se hallan previstas en la Constitucién
han de ser objeto de regulacién por ley orgdnica (art. 92.3 CE). Dejamos de
lado por ahora cuestiones que irén saliendo a lo largo del trabajo: los efectos
de la previsién o no en la Constitucién de un determinado tipo de referéndum;
las normas que han de regularlos; y el alcance de la competencia estatal sobre
la autorizacién de su convocatoria asi como de otras competencias implicadas.
Antes conviene tratar de ver: 1) qué tipo de relacién existe en el ordenamiento
espafol entre consultas populares y referéndum, lo que lleva a identificar las
figuras o instituciones participativas que incluyen las consultas populares distin-
tas del referéndum; y 2) cémo distinguir el referéndum de las demds consultas
populares.

En efecto, si hay consultas populares por via de referéndum, cabe pensar
en ofras consultas populares al margen del referéndum. scudles son éstas? La
Constitucién no alude a ellas (18). Hasta 2006 la cuestién no tenia una respuesta
clara en el plano normativo: la Disposicién adicional de la Ley orgénica 2/1980,
reguladora de las distintas modalidades de referéndum, excluia del ambito de
aplicacién de la ley «las consultas populares que puedan celebrarse por los
Ayuntamientos a salvo, en todo caso, la competencia exclusiva del Estado para
su autorizacién». No se habla aqui de referéndum sino simplemente de consulta
popular, como tampoco lo hace la Ley reguladora de bases del régimen local
(art. 71), ni las regulaciones autonédmicas sobre las consultas municipales (Ley de
Andalucia 2/2001; Ley foral de Navarra 27/2002; o en el contexto de leyes
sobre administracién local o municipal, como la Ley de Aragén 7/1999, art.
157; o la regulacién catalana anterior a la vigente: cap. IV del Decreto Legislativo
2/2003 y Decreto 294/1996). Sin embargo, se ha entendido mayoritariamente
que dichas consultas populares responden al modelo constitucional general u
ordinario de referéndum: apelacién al cuerpo electoral, y carécter consultivo (a
partir de lo sefialado en el art. 69.2 LRBRL: la participacién no puede menoscabar
la facultad de decisién que corresponde a los 6rganos representativos). Ademas,
todas las normas aludidas contienen una referencia a la necesaria autorizacién
de su convocatoria por el Estado, la cual, como se ha visto, solo es requerida
para las consultas populares por via de referéndum.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 103/2008, tuvo ocasién de
precisar la relacién entre referéndum y consulta popular con ocasién de la
impugnacién de la Ley del Parlamento vasco 9/2008, «de convocatoria y regu-
lacién de una consulta popular al objeto de recabar la opinién ciudadana en
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de
negociacién para alcanzar la paz y la normalidad politica». Segin la defensa
de la ley, efectuada por el Parlamento y el Gobierno vascos, dicha consulta no

(18) Cuando menciona la audiencia de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién
de disposiciones generales o la audiencia de los interesados en el procedimiento administrativo (art.
105 ay ¢ CE), no las designa como consultas populares.
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requeria la autorizacién del Estado porque no se trataba de un referéndum, pues
no tenia efectos vinculantes ni se correspondia con una modalidad prevista en la
Constitucién. Esta ley no se podia amparar en una competencia especifica del
Estatuto vasco de 1979, sino que lo hacia en las disposiciones generales sobre
participacién y el principio democrdtico asi como en la competencia genérica
sobre autoorganizacién.

El Alto Tribunal, que declara inconstitucional la ley vasca, establece la
distincién entre consulta popular y referéndum en términos de género y espe-
cie, y no por los efectos de la consulta, ya que son posibles los referendos
consultivos (como el del art. 92 CE). Sobre la necesidad o no de estar previsto
en la Constitucién, volveremos luego a lo sefalado por el Tribunal, porque a
efectos de definicién de la figura del referéndum no es, en si mismo, relevante.
La sentencia enumera los elementos que permiten identificar un referéndum y
distinguirlo de las ofras consultas populares: «aquella consulta cuyo objeto se
refiere estrictamente al parecer del cuerpo electoral conformado y exteriorizado
a través de un procedimiento electoral, esto es, basado en un censo, gestionado
por Administracién electoral y asegurado con garantias jurisdiccionales especifi-
cas». En cambio, las demds consultas populares son aquellas en que «se recaba
la opinién de cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés piblico
a fravés de cualesquiera procedimientos» (FJ 2). En este Gltimo caso el margen
para la regulacién legislativa es muy amplio. Como colofén de lo anterior, el
referéndum, en el ordenamiento constitucional espafiol, forma parte del contenido
del derecho fundamental de participacién directa del art. 23.1 CE, cosa que no
sucede con las demds consultas (19).

Normalmente, se ha centrado el andlisis sobre la existencia o no de referén-
dum en la concurrencia cumulativa de los tres elementos citados: sujeto convocado
—el cuerpo electoral—, procedimiento para llevarlo a cabo —el electoral— y
garantias administrativas y jurisdiccionales propias de éste. De modo que, se
concluye, si falta uno de ellos ya no estamos ante un verdadero referéndum. En
consecuencia, bastaria con ampliar los sujetos convocados a los mayores de
16 afios o a inmigrantes residentes, o bien, proponer un procedimiento o unas
garantias alternativas, para estar ante una consulta popular distinta al referén-
dum, y por tanto, sin necesidad de autorizacién estatal (20). Sin embargo, esta
interpretacién pasa por alto lo fundamental de la argumentacién del Tribunal,

(19) Resaltan la clarificacién y delimitacién de conceptos llevada a cabo por la sentencia,
J. CorCUERA ATIENZA (2009: p. 303 ss.); y J. TAJADURA (2009: p. 363 ss.).

(20) Se muestra muy critico con la definicién de referéndum efectuada por la sentencia,
I. LASAGABASTER (2008: pp. 168-169). En su opinién, «[e]se concepto... permitiria acudir al proce-
dimiento de consulta con sélo no utilizar el censo electoral sino ofro tipo de censo poblacional y
creando una Administracién distinta de la electoral para controlar el procesos (justo lo que pretende el
proyecto de ley). Para Lasagabaster, efectivamente «construida la categoria la cuestién serd encontrar
los huecos a través de los cuales se puede construir un concepto de consulta que no exija... que el
Gobierno del Estado lo autorice», ibidem.
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aunque seguramente no del todo bien expresada: el referéndum alude al parecer
del cuerpo electoral, y se reitera su vinculacién con lo electoral: procedimiento
electoral, administracién electoral. Esto es, en el referéndum es fundamental
el voto. Por el contrario, en las demds consultas populares se recaba la «opi-
nién», y para ello no hay ni sujetos —pueden ser individuos o colectivos—, ni
procedimiento ni objeto formalizado de forma predeterminada. Por tanto, hay
aqui una total flexibilidad en la configuracién de los elementos configuradores
de cada figura o institucién participativa. Lo que importa es que la opinién se
expresa a fravés de mecanismos distintos del voto (deliberacién, encuesta). En
sentido estricto, no se puede hablar de decisién (referéndum) versus opinién
(otras consultas), pues el referéndum consultivo no constituye una decisién del
cuerpo electoral, sino una orientacién del mismo; la decisién final corresponde
a las autoridades responsables.

Con anterioridad a la sentencia de 2008 que se comenta, los estatutos de
autonomia, sobre todo los reformados a partir de 2006, inciden en la cuestion
que se aborda, no siempre aportando la suficiente claridad. También aqui las
consultas populares aparecen como el género que engloba modalidades distintas.
En contraste con la Constitucién, ninguno menciona el referéndum expresamente
entre las consultas populares y en cambio si cita algunos instrumentos de par-
ticipacién como consultas populares. Es mds, algunos estatutos lo excluyen en
términos explicitos de las consultas sobre las que tiene competencia la respectiva
Comunidad Auténoma (art. 78 E. Andalucia; art. 71.27 E. Aragén; art. 9.1.50 E.
Extremadura), pero ofros presentan una regulacién que es susceptible, a priori,
de diferentes interpretaciones (art. 28.5 E. C. Valenciana (21); art. 31.10 E.
llles Balears; art. 71.1 E Castilla y Ledn). Este es el caso del Estatuto cataldn de
2006: segun el art. 122 EAC la Generalitat tiene competencia exclusiva para
«el establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la
realizacién y la convocatoria por la propia Generalitat o por los entes locales,
en el dmbito de sus competencias, de encuestas, audiencias publicas, foros de
participacién y cualquier otro instrumento de consulta popular, con excepcién
de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitucidn».

Las consultas populares que se mencionan —las encuestas, las audiencias,
los foros— se corresponden con las consultas populares que recaban la opinién
a sujetos no determinados, con procedimientos que la ley correspondiente debe
prever. Se trata de modalidades de consultas populares encuadrables en la

(21) Es el Onico caso que las consultas populares no aparecen sélo en el titulo de las compe-
tencias (art. 50.8: competencia sobre consultas municipales), sino también y con cardcter general en
el de las instituciones de gobierno. En algunos estatutos, ademds, se reconoce un especifico derecho
a promover consultas: casos de Cataluiia (art. 29.6), llles Balears (art. 15.2), Andalucia (art. 30.1),
y Castilla y Ledn (art. 11.5). En cambio, en el Estatuto de Aragén los términos empleados son ofros:
«Los poderes publicos promoverdn la participacién social en la elaboracién, ejecucién y evaluacion
de politicas poblicas...» (art. 15.3). Por tanto, es un mandato a los poderes piblicos y se obvia
mencionar las consultas.
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categoria de la democracia participativa. Pero, al mismo tiempo, resulta evidente
que no estamos ante un numerus clausus, sino sélo la mencién de las figuras més
conocidas en el derecho pdblico positivo o en la doctrina politolégica o juridica.
La primera cuestidn es, enfonces, si entre «cualquier otro instrumento de consulta
popular» (cldusula residual), puede figurar el referéndum, o bien éste queda
excluido por el dltimo inciso de la disposicién: «con excepcién de lo previsto
en el articulo 149.1.32». Otra cuestién es si puede incluir las llamadas por el
gobierno cataldn «consultas populares no referendarias». La respuesta a esta
dltima cuestién pasa por aclarar antes la primera y por verificar la posibilidad
constitucional de dicha figura.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia 31/2010, FJ 69, sobre la cons-
titucionalidad del Estatuto cataldn, llevé a cabo una interpretacién conforme
del art. 122 EAC muy restrictiva, que excluye completamente el referéndum
de las consultas populares que puede regular el legislador cataldn ya que la
competencia estatal del art. 149.1.32 CE excluiria del dmbito autonémico toda
la institucién referendaria, y no sélo la autorizacién (salvo el referéndum de
reforma estatutaria). En el orden normativo, el Tribunal exige la previsién del
referéndum autonémico en la Ley orgdnica de referendos de 1980. Ademds,
el Alto Tribunal se refirié al orden competencial implicado. Si en la sentencia
103/2008 habia declarado que no cabe una competencia implicita (FJ 3),
ahora, una vez que los estatutos reformados han incorporado una competencia
expresa (en algunos casos, como el cataldn, exclusiva; en ofros compartida),
niega el cardcter exclusivo de la competencia sobre dichas consultas pues debe
combinarse con la competencia bdsica del Estado sobre régimen juridico de la
Administracién (art. 149.1.18 CE) (22). En cambio, a las consultas no referenda-
rias no se aplica la competencia del Estado de autorizacién de su convocatoria,
como prefendia el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por los diputados
del Grupo Popular.

Ampardndose en la doctrina resefiada, el Presidente del Gobierno impugné
ante el Alto Tribunal la Ley catalana 4/2010, de consultas populares por la
via de referéndum. Dicha ley respeta la exigencia de la necesaria autorizacién
por parte del Estado, del art. 149.1.32 CE. Se impugna la posibilidad misma
de una regulacién del régimen juridico del referéndum a escala autonémica,
en ausencia de una previsién expresa del Estatuto y de la Ley orgdnica de
las distintas modalidades de referéndum. En cambio, se salva del recurso de
inconstitucionalidad la regulacién de la consulta local, por considerar que no
se trata de un verdadero referéndum, segin el informe del Consejo de Estado
que precedié a la impugnacién.

Este es precisamente el contexto juridico que propicia la entrada en escena
de un fertium genus entre el referéndum y las consultas populares hasta ahora
vistas, las llamadas «consultas populares no referendarias», que fueron objeto

(22) Una critica a la misma en E. MARTIN (2012: p. 118 ss.); y J.M. CASTELLA (2011: p. 219 ss.).
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de una iniciativa legislativa por parte del gobierno cataldn en la anterior legis-
latura, y que en la presente se ha anunciado su replanteamiento. La razén de
esta propuesta legislativa, que parte de distinguir el referéndum de la consulta
popular no referendaria [y distinta de las modalidades de democracia partici-
pativa), estd en la opcién de la Constitucién de 1978 de exigir la autorizacién
del Estado para la convocatoria de referendos, asi como en la interpretacion
dada por el Alto Tribunal de excluir completamente el referéndum autonémico
de la competencia de las CCAA sobre consultas populares, salvo regulacién por
la Ley orgdnica de las distintas modalidades de referéndum.

2. La competencia del Estado del art. 149.1.32 CE y algunas vias
ensayadas para acotar su Gmbito de aplicacién

La propuesta legislativa de 2011 pretende sortear la barrera constitucional
del art. 149.1.32 CE. Lo hace creando una figura que se aparte de algunos
elementos definidores del referéndum (establecidos por la sentencia 103/2008)
pero al mismo tiempo manteniendo la apelacién al voto (a diferencia de las
modalidades de democracia participativa). Lo veremos con detalle en el siguiente
apartado.

Por tanto, es en el derecho constitucional interno donde hay que buscar la
causa de la regulacién de las consultas no referendarias. No hay en el derecho
extranjero consultado una cldusula como la de atribucién al Estado de la com-
petencia sobre la autorizacién de las consultas del art. 149.1.32 CE ni tampoco
consultas populares con votacién distintas del referéndum (en sentido amplio). Su
presencia supone «un pleno control directo [sobre el referéndum] por parte del
Estado» (ATC 87/2011). Se trata de un auténtico «mecanismo de garantia de la
unidad politica» (23). Ademds, es una disposicién que expresa desconfianza y
cautela hacia el ejercicio del referéndum por parte de CCAA y entes locales (24),
poco acorde con la naturaleza compuesta del Estado autonémico, ya que se hace

(23) Dictamen 3/2010, Consejo de Garantias Estatutarias. Ver también las consideraciones
al respecto de C. AGUADO RENEDO (2011: p. 389 ss.). Para este autor, la razén de fondo del art.
149.1.32 CE —que cierra el listado de competencias del Estado— es el intento de evitar el condi-
cionamiento de la voluntad general por sélo una fraccién del mismo, ante la existencia en Espafia
de fuertes nacionalismos de tendencia centrifuga. Es curioso como tratadistas de derecho autonémico
al abordar las cléusulas constitucionales de garantia de la unidad no la incluyan entre las mismas.
Asi, S. MUNOz MACHADO (2007: p. 240 ss.), o E. AwerTi (2002: p. 63 ss.).

(24) Como el art. 145.2 CE: necesaria autorizacién de acuerdos de cooperacién entre
CCAA. Ver L. AcuiaR bE Luque (2000: p. 85). Para dicho autor, el constituyente adopté «especificas
cautelas para garantizar la lealtad constitucional con ocasién de su eventual puesta en prdctica.
Y a tal efecto el Estado se reservé el establecimiento de las bases de su régimen juridico al exigir
la ley orgdnica para regular ‘las condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de
referéndum’ [art. 92.3 CE] y la autorizacién para la concreta celebracién de las consultas popu-
lares» (p. 87).
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intervenir al Gobierno estatal en la decision de someter a referéndum cuestiones
materiales que no son de su competencia (25).

Ante la situacién normativa descrita, se ha tratado de acotar la definicién
de referéndum y el dmbito de aplicacién de la cldusula del art. 149.1.32 CE,
mediante ciertas vias. De este modo, se potenciaria el uso del referéndum por
CCAA y municipios. Entre ellas estd la previsién de consultas populares no
referendarias, pero con ejercicio del voto, pero no es la Gnica (26).

Una primera via para limitar el alcance de la autorizacién por el Estado del
referéndum pasa por excluir del dmbito de aplicacién del mismo las consultas
populares municipales (27) o incluso autonédmicas (28). En consecuencia, la auto-
rizacién estatal solo operaria para los referendos previstos en la Constitucién.

Otra via que guarda relacién con la anterior, aunque sea mds matizada
y menos coherente en términos légicos, para acotar el alcance del referéndum,
consiste en dejar fuera del mismo a las consultas municipales, si bien requiriendo
igualmente la autorizacién estatal. Esta posicién fue adoptada por el Consejo de
Estado en el dictamen sobre la constitucionalidad de la Ley catalana 4/2010, el
cual sostiene la constitucionalidad de las consultas populares municipales, regu-
ladas en dicha ley (salvo la denominacién de referéndum para las mismas), en
contraposicién con el referéndum autonémico, que reputa inconstitucional. El Con-
sejo de Estado opta por diferenciar el referéndum de las consultas municipales,

(25) R. URIARTE TORREALDAI (2008: pp. 247-248).

(26) Dejamos de lado las consultas organizadas por entidades privadas, aunque con el apoyo
de los ayuntamientos. Es lo que ocurrié en centenares de municipios de Catalufia en relacién con
el derecho a decidir. El Juzgado de lo contencioso administrativo nim. 14 de Barcelona suspendié
el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Arenys de Munt, el primer municipio en organizar este
tipo de consulta, por el que apoyaba la propuesta de consulta (apoyo logistico y celebracién en
dependencias municipales) y luego lo anulé. El juez considera que la consulta sobrepasa las compe-
tencias municipales y recuerda el régimen legal de las consultas populares municipales que requiere
la autorizacién estatal (Autos de 3 y 9 de septiembre de 2009 y sentencia 264/2011).

(27) Esta es la posicién que ya sostuvo en 1980 J.A. SANTAMARIA PAsTOR (1980: p. 939),
si bien el autor no aporta justificacién alguna a su afirmacién, limitdndose a sefialar que «no [son]
estas consultas referéndum en sentido estricto». Posteriormente, en 2000, L. AGuUIAR (2000: p. 89).
En su opinién, el art. 149.1.32 CE se refiere sélo a las consultas de dmbito autondmico, «pero
no impone con el rango de insoslayable exigencia que las consultas referendarias de édmbito local
deban ser autorizadas por el Gobierno de la Nacién», ya que sélo pueden girar sobre compe-
tencias municipales, de significado politico menor. Posteriormente otros autores se han sumado a
esta tesis: A. MONTIEL MARQUEZ (2006, p. 149); en este nim. de la RAAP, ver también el trabajo
de E. ExpOsito. Una posicién mds matizada en J.L. MARTINEZ ALONSO (2010: p. 472). Para dicho
autor, es importante que se flexibilice el actual marco normativo de las consultas municipales pero
sin eliminar los rasgos sustantivos de la institucién: consulta al cuerpo electoral sobre asuntos de
relevancia con las garantias propias del procedimiento electoral, como hasta ahora. En cambio, no
faltan autores que sostienen que las consultas populares municipales son auténticos referendos. Asi
A. IBANEZ MACiAs (2009: p. 4).

(28) I. LASAGABASTER (2008: p. 6). Para este autor, el art. 149.1.32 CE no se aplica ni a los
referendos del édmbito local ni del autonémico, que no estdn previstos en la Constitucién.
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aplicando la distincién del Tribunal Constitucional entre cauces de participacién
politica derivados del derecho fundamental del art. 23.1 CE y otras formas de
participacién constitucionalizadas (STC 119/1995) vy, sobre todo, a partir de
una aseveracién contenida en la sentencia 63/1987 y sobre la que vuelve la
sentencia 103/2008: que, al ser la nuestra una democracia representativa, los
mecanismos de democracia directa quedan restringidos «a aquellos supuestos
en los que la Constitucién expresamente los impone o a aquellos que, también
expresamente contemplados, supedita a la pertinente autorizacién del repre-
sentante del pueblo soberano (Cortes Generales) o de una de sus Camaras».
Entre ellos no estd la consulta municipal (ni la autonémica), que es autorizada
por el Gobierno. Una cosa es que el recurso a las modalidades de democracia
directa se califique como «excepcional» en nuestra forma de Estado (democracia
representativa) y ofra distinta es que sélo se admitan los referendos expresamente
previstos en la Constitucién. Esto Gltimo no tiene, a nuestro juicio, justificacién
convincente.

Segun el Dictamen del Consejo de Estado sobre la inconstitucionalidad
de la ley catalana de 2010 citada, la identificacién del referéndum con las
consultas populares municipales, ademds de una cuestién de nomenclatura (no
se denominan referéndum en la legislacién estatal sobre la materia), «implica la
pretensién de instalar en el dmbito municipal una institucién de indole constitu-
cional que constituye un cauce de ejercicio directo de la participacién politica y
que, como tal institucién, en su ‘entera disciplina’, en las palabras de la Sentencia
31/2010, debe entenderse fuera de la competencia autonédmica» (29). En lo que
ahora interesa resaltar, estariamos ante una facultad del derecho fundamental de
participacién directa del art. 23.1 CE, que se acotaria en los planos estatal y
autondmico, por ser los Gnicos dmbitos de gobierno estrictamente politicos (30).
De este modo, parece que sélo es referéndum la llamada a los ciudadanos que
se produce en los dmbitos general y autonémico y no, en cambio, las consultas
populares municipales (31), si bien no se objeta para nada el requisito de la
autorizacién estatal de su convocatoria.

Se trata, a mi juicio, de una via artificiosa, ya que al final, aunque no lo
pretenda, acaba baséndose sobre todo en razones terminolégicas. Asi, por una

(29) Consejo de Estado, Dictamen 1618/2010, de 16-9-2010.

(30) De hecho, el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno
contra la Ley 4/2010 se focaliza en los articulos dedicados al referéndum de émbito catalén, y
no incide en el municipal (arts. 10-30, y en lo relativo a dicho referéndum pero no a las consultas
municipales: arts. 1-9, 43 y 45), si bien se sefiala que el Alto Tribunal puede extender la declaracién
de inconstitucionalidad (ex art. 39.1 LOTC) a los preceptos relativos a las consultas municipales por
via de referéndum y que no han sido recurridos en atencién a que en su dia no lo fue la legislacién
precedente, que también «regulaba genuinos referendos municipales» y remitia como norma supletoria
a la legislacién sobre referendos, como ocurre con el Decreto 294/1996 (Fundamento de Derecho
primero). Sin embargo, la normativa precedente no alude a referendos sino a consultas populares.

(31) Asi lo habia sostenido ya M.C. NUREz Lozano (2001: pp. 429-430).
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parte, que no se califique a las consultas populares municipales como referéndum
no significa que no lo sean realmente, ya que suponen también el ejercicio del
voto de acuerdo con un procedimiento y unas garantias electorales. Lo corrobora
el hecho de que la ley exija también para este supuesto de consulta popular la
autorizacién estatal.

Por ofra parte, como se ha visto, a favor de la exclusién del referéndum
municipal del dmbito del art. 23.1 CE se suele invocar un pronunciamiento poco
claro del Tribunal Constitucional en la sentencia 63/1987, FJ 5, en el que se
sefiala que el derecho de participacién directa del art. 23.1 CE comprende la
participacién que «se alcanza a través de las consultas populares previstas en la
propia Constitucién» (cursiva afadida) y, a continuacién, enumera los preceptos
que englobaria el dmbito del derecho: 92, 149.1.32, 151.1, 152.2, 167.3 y
168.3. En realidad, el art. 14.1.32 CE no prevé ninguna consulta en sentido
estricto, pero aparece incluido en el catdlogo de consultas. Ademds, es cierto que
la Ley orgdnica de referéndum de 1980 no lo regula, sino que remite por entero
a la legislacién local (Ley de bases de régimen local) (32). Lo Iégico es entender
que igual que el sufragio en las elecciones locales forma parte del contenido del
derecho fundamental del art. 23 CE en su vertiente representativa, como también
el concejo abierto en su vertiente directa, asimismo se incluya en ésta dltima la
consulta popular municipal, en paralelismo con lo que ocurre con el referéndum
a escala nacional o de reforma estatutaria a escala autonémica. Creo que la
sentencia 119/1995 puede ser leida en esta linea: tras afirmar que el derecho
de participacién a través de representantes se refiere a las Cortes y «abarca
también la participacién en el gobierno de las Entidades en que el Estado se
organiza ferritorialmente de acuerdo con el art. 137 de la Constitucién» (FJ 2),
a continuacién afiade que «este entendimiento de la expresién ‘participacién en
los asuntos publicos’ es perfectamente trasladable a la participacién directa a la
que igualmente se refiere el art. 23.1 CE» (cursiva afiadida) (FJ 3). Precisamente
en ese momento invoca el fragmento de la sentencia 63/1987 referido més
arriba. Ahi cita también su carécter excepcional.

En todo caso, cuando el art. 149.1.32 CE prevé la autorizacién del Estado
no la circunscribe a los referendos previstos en la Constitucién, sino a todos,
inclusive el municipal (33). Entendemos que la conceptuacién como referéndum,

(32) Precisamente por esto, se ha defendido, con razén, la inclusién en la Ley orgdnica de
referéndum de un marco minimo para las consultas de dmbitos inferiores al nacional, y que han de
desarrollar las CCAA. Asi, F. PERez OUVARES (1996: p. 692); y N. PErez Sola (2009: p. 450).

(33) U ofros previstos en los Estatutos, como en el vasco o en el castellano-leonés, vinculados
a la suerte de enclaves territoriales, y que no fueron objeto de cuestionamiento por el Tribunal Cons-
titucional cuando abordé la cuestién en la STC 99/1986 o incluso en la misma STC 103/2008,
FJ 3, en relacién con los del Estatuto del Pais Vasco, de forma contradictoria con lo sostenido con
cardcter general en el FJ 2, invocado en el texto. Resalta este hecho, y desliga acertadamente el
carécter de referéndum de su previsién constitucional, A. LOPEZ BASAGUREN (2009: pp. 234-235).
Ademds, se pueden citar los referendos de ratificacién de reformas estatutarias de CCAA distintas
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y la consecuente aplicacién del régimen juridico previsto por la Constitucién para
los mismos, no se puede hacer a partir de un elemento externo a la institucién
referendaria: su previsién o no por la Constitucién, como tampoco hemos visto
que se podia basar en el cardcter consultivo y no decisorio del mismo (como
hacia la ley vasca de 2008 y el Tribunal rechazé).

De hecho, al aceptar que las consultas municipales no son verdaderos
referendos, se contribuye a diluir la distincién entre referendos y las demds
consultas populares y, por tanto, se abre la puerta a otras consultas populares
no referendarias, como la impulsada por el Gobierno cataldn.

Una tercera via para limitar el alcance de la autorizacién por el Estado
del referéndum se centra en la acotacién del margen de discrecionalidad de
que dispone el Gobierno del Estado a la hora de decidir la autorizacién del
referéndum autonédmico o local. El Auto del Tribunal Constitucional 278/1993
se refirié al cardcter de «acto hibrido» de dicha autorizacién: en su dimensién
formal o reglada, es revisable por los tribunales; en su dimensién material, el
Gobierno dispone de discrecionalidad sobre el fondo de la cuestién. La sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 2008 (Sala Tercera, caso Almu-
fiécar) parece que también abunda en esta linea. Ahora bien, queda claro, y
asi lo afirma el Auto del Tribunal Constitucional 87/2011, que corresponde al
Estado «decidir, con entera libertad, acerca de la conveniencia de otorgar o no
la mencionada autorizacién, condicién necesaria e imprescindible para que la
consulta pueda ser convocada» (cursiva afadida). Por tanto, la decisién sobre
el fondo, autorizar o no una consulta popular, es un acto no controlable por los
tribunales, mds alld de la necesaria observancia de los requisitos fijados por
la ley, entre ellos, que forme parte de la competencia del ente que promueve
la consulta (34).

Una ¢ltima via pasa por la cesién de la competencia estatal del art.
149.1.32 CE a las CCAA, a través de una ley orgdnica de transferencias del
art. 150.2 CE. Es lo que defendié en 2003 para Cataluiia el Informe citado,
promovido por el Institut d’Estudis Autondmics de la Generalitat, en el contexto
del debate sobre la reforma estatutaria (35). Posteriormente fue incorporada a
la propuesta de Estatuto que aprobé el Parlamento cataldn el 30 de septiembre

de las de régimen especial (en éstas estd exigido por el art. 152.2 CE) que, con base en el art.
147.3 CE, han incorporado las Gltimas reformas (casos de la Comunidad Valenciana, art. 81.5;
Aragén, art. 115.7; y Extremadura, art. 91.2), y cuya constitucionalidad ha avalado la STC
31/2010, FJ 147.

(34) Una opinién distinta (amparada en la doctrina del Consejo de Estado) partidaria de
reducir el control del gobierno del Estado al de mera legalidad, en P. BOSSACOMA 1 BUSQUETS (2012:
pp. 270-272). En un acercamiento divulgativo, a su vez, hay quien argumenta sélo en base a las
exigencias del principio democrdtico: el Gobierno del Estado deberia atender al requerimiento de una
mayoria amplia de parlamentarios o de ciudadanos. Asi, G. MARTIN ALoNso (2012: pp. 34-35).

(35) A. BAYONA (coord.) (2003: pp. 196-197).
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de 2005 (36). Aunque cupiese imaginar una cesién parcial de la competen-
cia, limitada a supuestos ordinarios, dificilmente el Estado se va a despojar,
al menos por entero, de una competencia que queda como una de las Gltimas
garantias politicas de la unidad del Estado y que, en caso de un referéndum
sobre la autodeterminacién de un ferritorio, encajaria con el concepto juridico
indeterminado que el propio art. 150.2 CE establece como limite a la cesién
de competencias del Estado: «que por su propia naturaleza sean susceptibles
de transferencia o delegaciéns.

Asi pues, la cldusula del art. 149.1.32 CE estd en el origen del uso tan
restrictivo del referéndum a escala autonémica y local, aunque no sea la Gnica
causa de ello. Por tanto, su supresién en una reforma constitucional —ordinaria,
art. 167 CE— seria la via més clara para acabar con esa disfuncién en términos
de derecho comparado y de utilizacién de la democracia directa en los dmbitos
mds cercanos a la vida de los ciudadanos, que son los que, de entrada, pareceria
que tendrian que ser mds propicios a la misma. Quizds otra solucién juridica a
la situacién creada por la rigidez derivada del art. 149.1.32 CE, mientras no
se reforme la Constitucién en este punto, pasa por instaurar una prdctica por
parte del Gobierno del Estado, que devenga costumbre, segin la cual éste, en
circunstancias y casos ordinarios, autorice sin mds los referendos que propon-
gan las instituciones de las CCAA y Ayuntamientos, si se ha cumplido con los
requisitos legales establecidos y si afectan al dmbito propio de las competencias
del ente proponente. 3Qué sentido tiene que el gobierno del Estado no autorice
una consulta solicitada por un Ayuntamiento sobre cuestiones de indole local? En
cambio, mientras esté en la Constitucién, seria del todo legitimo retener el uso
de la valoracién politica —discrecional— de la autorizacién para los supuestos
de salvaguarda de la ultima ratio de la norma constitucional: la garantia de la
unidad de la comunidad politica. De este modo, el Gobierno del Estado acotaria
su infervencién sobre una competencia que, salvo en la autorizacién, corresponde
en lo demds a las instituciones autonémicas o locales.

De hecho, sin necesidad de recurrir al art. 149.1.32 CE, el Estado ya
dispone de un amplio margen de control respecto al referéndum autonémico y
local, lo que relativiza la relevancia del art. 149.1.32 CE para el cumplimiento
del fin pretendido de ser institucién de garantia politica de la unidad. Por una
parte, en el plano normativo, corresponde a las Cortes Generales la necesaria
regulacién por ley orgénica de los elementos bdsicos del régimen juridico del
referéndum, no tanto por prescripcién del art. 92.3 CE (el cual se refiere a
los referendos constitucionalmente previstos, entre los que ciertamente no estd el
referéndum autondmico ni el local), como en virtud de la reserva del art. 81 CE

(36) La Disposicién Adicional novena aludia a la modificacién de leyes estatales para la
efectividad plena del Estatuto: «d) L'autoritzacié per a la convocatdria de consultes populars per via
de referéndum, llevat de les modalitats de referéndum establertes per la Constitucié i les convocatdries
reservades expressament per la Constitucié al cap de I'Estat.» Ver BOPC, VII Legislatura, nim. 224,
3-10-2005. También lo ha admitido N. PErRez Sola (2009: p. 453).
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aplicable al caso en la medida en que el referéndum es un contenido del dere-
cho fundamental de participacién directa en los asuntos pdblicos (art. 23.1 CE),
como ha reiterado la jurisprudencia del Alto Tribunal (ademds de la competencia
sobre el ejercicio en condiciones de igualdad de los derechos fundamentales
del art. 149.1.1 CE) (37). En el caso de las consultas populares (referendarias)
de &mbito municipal, regiria la competencia bdsica del Estado sobre régimen
juridico de las administraciones publicas (art. 149.1.18 CE), de ahi la regulacién
por parte de la Ley reguladora de las bases de régimen local.

Por otra parte, en caso de que las instituciones de una comunidad auténoma
(o locales) promovieran concretos referendos que afectasen al interés general,
el Estado dispone ya de dos instrumentos juridicos que también son garantia
politica de la unidad para hacerles frente: la impugnacién por el Gobierno
estatal de la resolucién de convocatoria del referéndum en cuestién ante el
Tribunal Constitucional, acompafiada de suspensién automdtica durante cinco
meses (art. 161.2 CE) y, como 0ltimo recurso, la medida de ejecucién forzosa
del art. 155 CE.

A la vista del cuadro general visto hasta ahora sobre la definicién de
referéndum y su diferencia con otras consultas populares, hay que centrarse a
continuacién en el caso de las llamadas consultas populares no referendarias,
y preguntarse —utilizando palabras de la sentencia 103/2008, FJ 2, respecto
a la ley vasca de 2008 — si «constituyen en realidad un auténtico referéndum
aunque se eluda tal denominacién», ya que, de ser asi, se produciria la misma
consecuencia juridica, esto es, la inconstitucionalidad de la ley.

lll. EL PROYECTO DE LEY DE CONSULTAS POPULARES NO REFEREN-
DARIAS DE 2011

1. Objetivos del proyecto

El proyecto de ley de consultas populares no referendarias, que presenté el
gobierno de la Generalitat al Parlamento a finales de diciembre de 2011 (38),
regula el régimen juridico y convocatoria de consultas populares «diferents del
referendum» (39), entendidas, segin la Exposicién de motivos, «com a instru-

(37) Estamos de acuerdo con RODRIGUEZ VERGARA (2007: p. 884); y BUENO ArmiO (2008:
pp. 222-223).

(38) En BOPC, ném. 222, 11 de enero de 2012. Para un andlisis sobre los debates par-
lamentarios, posiciones de los grupos, enmiendas presentadas, y comparecencias, ver BOTELA Y
SERRA (2012: p. 41 ss.). Las autoras aportan un conocimiento de primera mano por trabajar en el
Departament de Governacié i Relacions Institucionals de la Generalitat y ser miembros del equipo
técnico encargado de los trabajos previos a la aprobacién del proyecto de ley.

(39) El art. 3 de la Ley catalana 4/2010 aclara que la consulta por via de referéndum es
«un instrumento de participacién directa para determinar la voluntad del cuerpo electoral sobre
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ments de participacié civtadana dirigits a conéixer la posicié o les opinions
de la civtadania amb relacié a qualsevol aspecte de la vida piblica en I'ambit
de Catalunya i en I'ambit municipal». Por tanto, hasta aqui pudiera parecer
que va a legislar sobre institutos de democracia participativa, pues alude a
las «opiniones» de la ciudadania (el mismo término que utiliza la sentencia
103/2008 con respecto a las consultas distintas del referéndum, como se ha
visto). Sin embargo, acto seguido aclara el objeto de la ley: ésta deja fuera
«altres instruments de participacié ciudadana com les enquestes, les audién-
cies pdbliques o els forums de participacié», esto es, las figuras expresamente
mencionadas en el art. 122 EAC al referirse a las consultas populares de
competencia de la Generalitat, para centrarse en las «consultes enteses com
qualsevol tipus de crida fet per un poder piblic a la poblacié perqué manifesti
la seva opinié sobre una determinada actuacié o politica piblica, mitjancant
un vot lliure, directe i secret, fet d’acord amb els preceptes d'aquesta llei» (cur-
siva aiiadida). Por tanto, la opinién de la poblacién se manifiesta mediante el
voto. Hay voto libre, directo y secreto sin que estemos ante un referéndum, y
en consecuencia, no haria falta la autorizacién del Estado, de acuerdo con el
art. 149.1.32 CE. Esta es la novedad en términos de derecho comparado vy,
sobre todo, de derecho constitucional espafiol: aparece un fertium genus que
la sentencia 103/2008 habia rechazado en la versién vasca citada. En el
caso cataldn, se marcan mds las distancias respecto a la concurrencia de los
elementos definitorios del referéndum.

Entendemos que la oportuna flexibilidad y amplitud, con la que estdn con-
templadas las consultas populares distintas del referéndum, tiene un limite: el voto
de acuerdo con los procedimientos y garantias propias del régimen electoral, ya
que entonces estamos ante un verdadero referéndum (40). El proyecto abre la
puerta legislativa a un tipo de consulta mediante el voto pero sin las garantias
y el procedimiento del régimen electoral. No hay en la Exposicién de motivos
una explicacién del porqué de esta opcién legislativa, aunque se entrevea por
una referencia al art. 122 EAC: evitar la autorizacién de la convocatoria por
el Estado, y regular asi una consulta mediante el voto, totalmente «interna» o
catalana, en la que sélo intervengan en su realizacién instituciones de la Gene-
ralitat (o municipales).

El proyecto de ley expresa, segin la Exposicién de motivos, la prioridad
del gabinete de «desplegar I'Estatut amb la seva maxima potencialitat juridica,
per aprofundir en I'autogovern i per incrementar la qualitat democratica a tra-
vés de la implementacié de mecanismos de participacié ciutadana». Estos son,

cuestiones de especial trascendencia con las garantias propias del procedimiento electoral». Se
recoge asi la doctrina referida de la sentencia 103/2008. Nada de esto aparece, obviamente, en
la nueva propuesta normativa, precisamente para diferenciarlo del referéndum.

(40)  Sobre los posibles contenidos de una verdadera consulta no referendaria, nos remitimos
a Awvarez ConpE (2010: pp. 109-110).
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pues, los objetivos concretos del proyecto: profundizar en el autogobierno e
incrementar la calidad democrdtica (41). Ello pone de manifiesto una tensién,
presente desde las primeras lineas de la ley, entre la finalidad de ser cauce para
el ejercicio del derecho a decidir y la finalidad participativa. Es verdad que la
Exposicién de motivos y el texto articulado nada dicen sobre el tipo de consulta
que se puede/quiere organizar, pero al mismo tiempo la manifiesta voluntad
politica de los responsables gubernamentales y las resoluciones parlamentarias
solicitando su regulacién (vistas en el primer apartado) han focalizado el objeto
de esta ley en la consulta sobre el llamado derecho a decidir o derecho a la
autodeterminacién del pueblo cataldn. En todo caso, es un hecho cierto que
esto no aparece reflejado en la norma, que es de alcance general. Igual ocurre
con la Ley 4/2010 respecto al referéndum. Esto las diferencia de la Ley vasca
de 2008, que regulaba «una» consulta concreta, sobre el derecho a decidir del
pueblo vasco; por tanto, era una ley de caso Unico y autoaplicativa. La Exposicién
de motivos se limita a sefialar que las consultas de dmbito cataldn son sobre
«questions politiques de trascendencia especial per a la civtadanias. Estariamos
aparentemente ante el mismo objeto que el de la Ley catalana 4/2010, sobre
consultas por la via de referéndum (art. 2, reiterado en ofros preceptos); y ante
el mismo objeto que el referéndum consultivo del art. 92 CE. Sin embargo, en
el texto articulado del proyecto no se vuelve a hacer mencién a las «cuestiones
politicas de especial trascendencia» y se substituye por una mds ambigua y
genérica alusién a «una determinada actuacién o politica poblica» (art. 2) o
a «cuestiones relativas a materias de competencia de la Generalitat» o de los
entes locales (art. 3).

Aunque sea discutible, todo parece indicar que el objetivo principal de
la norma es regular un instrumento juridico que posibilite el ejercicio legal del
derecho a decidir (y, en un primer momento, el aval ciudadano al pacto fiscal).
Haciéndolo, se considera que se da cumplimiento al principio democrdtico. Se
trata de un objetivo distinto de la regulacién legal de instrumentos de partici-
pacién ciudadana en los dmbitos de la Generalitat y de los entes locales, para
dar cumplimiento a los fines de la participacién: estrechar las relaciones entre
gobernantes y gobernados, favorecer el control del poder y la transparencia
del proceso que lleva a la decisién y de la decisién misma, implicar a la civde-
dania y sus organizaciones en la toma de decisiones y de este modo mejorar
la «calidad democrdtica». En definitiva, el desarrollo del mandato estatutario

(41)  Se refiere también a los objetivos del proyecto de ley el Director general de Relacions
Institucionals i amb el Parlament del Departament de Governancié i Relacions Institucionals, J.
AULADELL | FONTSECA (2012: p. 95): «saber qué pensen els ciutadans respecte d'importants decisions
que els afecten i que, en alguns casos, poden marcar el rumb del pais»; y «un importantissim
instrument de participacié local». En definitiva, «[a]questa llei aprofondeix en la democracia i en
el dret a decidir, que no és altra cosa que governar escoltant la gent i consultantla sempre que
faci falta.»
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de reconocer y proteger los derechos de participacién del art. 29 EAC (42),
y la regulacién de las consultas populares explicitadas por el estatuyente en
el art. 122 EAC, ambos invocados en la Exposicién de motivos, junto con el
derecho fundamental del art. 23 CE. Este hecho no parece baladi, y por eso
entendemos que no se pueden analizar los contenidos de la ley, dejando de
lado el propésito real al que sirve la norma, pues se estaria desenfocando el
planteamiento: a cada objetivo corresponde la opcién legislativa de regular unas
figuras juridicas y no otras. Dicho de otro modo, es cierto que la voluntad de
la ley se autonomiza de la voluntad del legislador y que es pronto para saber
el uso que se va a hacer de la norma si llega a aprobarse y a entrar en vigor,
pero también lo es que para cumplir con los fines participativos en sentido
estricto sirve mejor la regulacién legislativa de otras figuras (como han hecho
las CCAA que han legislado al respecto o como nos muestran las experiencias
de derecho comparado). Veamos, a continuacién, los contenidos fundamentales
de esta propuesta legislativa.

2. Significado de la afectacién al ambito competencial y contenido
del proyecto de ley

La delimitacién objetiva del proyecto de ley de 2011 suscita una primera
duda interpretativa. La Exposicién de motivos alude a que las consultas son
sobre «questions politiques de trascendencia especial per a la civtadania en
I'ambit de les competéncies de la Generalitat» (cursiva afiadida). Se trata de
la misma delimitacién objetiva que en la Ley 4/2010, sobre consultas por la
via de referéndum (art. 2, reiterado en otros preceptos), y del art. 122 EAC.
En el fexto articulado del proyecto se insiste en la referencia a «actuacions i
competéncies que afecten la Generalitat aixi com els ens locals en I'ambit de
les seves competéncies propies» (art. 1), o bien «qiestions relatives a matéries
de competéncia de la Generalitat» o de los entes locales (art. 3), ésta dltima en
redaccién similar a la del art. 29.6 EAC.

Se ha discutido el significado de esta limitacién del dmbito de las consultas
a materias de la competencia de la Generalitat (o entes locales). Algunos han
querido leerla de forma amplia o impropia, esto es, de modo que incluya no
solo las competencias atribuidas a la Generalitat por el Estatuto —esto si, no
necesariamente ubicadas en el Titulo IV— (o las leyes de modificacién extraes-
tatutaria del art. 150.1 y 2 CE), sino también funciones y atribuciones de las

(42) Algunas enmiendas presentadas al proyecto de ley por CiU y el PSC pretendian eliminar
de la Exposicién de motivos las referencias al derecho de participacién de los arts. 23 CE y 29 EAC.
La razén invocada es la vinculacién que efectta el Tribunal Constitucional entre Derecho fundamental
de participacién y referéndum. Ver resumen de las mismas en BOTELLA Y SERRA (2012: p. 49). Es
cierto que la jurisprudencia del TC establece esta vinculacién, pero el art. 29 EAC va més alld de
los contenidos del art. 23.1 CE, por ej. el art. 29.6 EAC: derecho a promover consultas populares,
o el art. 29.4: derecho a participar en el procedimiento legislativo (distinto de la iniciativa).

Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piblica
144 ISSN 1133-4797, XIV, Zaragoza, 2013, pp. 121-155



CONSULTAS POPULARES NO REFERENDARIAS EN CATALUNA. :ES ADMISIBLE CONSTITUCIONALMENTE UN...

instituciones catalanas, como la iniciativa legislativa del Parlamento cataldn ante
las Cortes (de acuerdo con el art. 87.2 CE y el art. 61 EAC) (43). Esta dltima
inferpretacién trata de justificar que una consulta no referendaria pudiera versar
sobre el derecho a decidir. Ahora bien, dicho derecho no se incluye entre las
competencias de la Generalitat, sino que corresponde al poder de reforma de
la Constitucién, por lo que no cabe un referéndum o una consulta no referen-
daria sobre este asunto (como se desprende de la STC 103/2008, FJ 4). El
Alto Tribunal utilizé precisamente el argumento de la acotacién de la consulta
referendaria a las competencias de la Generdlitat (en sentido estricto) para
levantar la suspensién de la vigencia de la Ley 4/2010, tras los cinco meses
de suspensién automdtica, y contra la prefension del abogado del Estado de
mantenerla, con invocacién de los peligros de la hipotética convocatoria de un
referéndum sobre el derecho a decidir. En efecto, para el Alto Tribunal, el hecho
de que un referéndum tenga que versar sobre competencias de la Generalitat
(art. 10), ademds de la necesidad de ser autorizado por el Estado, es determi-
nanfe para levantar la suspensién, pues no hay peligro de que la Generalitat
pudiera convocar tal referéndum (ATC 87/2011). Es decir, el Tribunal parte del
supuesto de que no cabria un referéndum sobre cuestiones no cubiertas por la
competencia autonémica (44). Lo mismo se puede decir respecto de las consultas
no referendarias, dada la similitud de redaccién de ambos preceptos.

Entrando ya en los contenidos del proyecto de ley, vamos a analizarlos,
aun a riesgo de alguna repeticién, desde dos perspectivas: 1) las diferencias
y similitudes con la regulacién catalana de las consultas populares por via
referendaria, lo que justificaria una regulacién auténoma; y 2) la intervencién
que se prevé a lo largo del proceso de consulta de los diferentes poderes de la
Generdlitat asi como el espacio que se reserva a los propios ciudadanos, lo que
pondré de manifiesto el predominio gubernamental en dicho proceso.

1. El proyecto de ley de consultas populares no referendarias no menciona
en ningGn momento la Ley 4/2010, de consultas populares por la via de referén-
dum, ni siquiera al referirse a la normativa de aplicacién subsidiaria, donde se
limita a citar la Ley 1/2006, de iniciativa legislativa popular (Disposicién final
segunda). De entrada pareceria légico: si no se quiere regular el referéndum,

(43)  Asi, el Informe juridic al Projecte de llei de consultes populars no referendaries, elabo-
rado por los Servicios Juridicos del Parlamento de Catalufia y firmado por el Letrado Antoni Bayona,
24 de abril de 2012, pp. 13-14. En el mismo sentido, Bossacoma | BusQuets (2012: p. 280 ss.).
En relacién sobre todo con el referéndum de la Ley 4/2010, pero aplicable al caso, ver también
VINTRO (2012).

(44) En sentido semejante se expresa el Dictamen del Consejo de Garantias Estatutarias
15/2010, al rechazar la constitucionalidad y adecuacién al Estatuto cataldn vigente de una propuesta
de referéndum sobre la independencia de Catalufia promovida por asociaciones civicas, en ejerci-
cio de la iniciativa popular de la Ley 4/2010. Otra cosa es, afiade el Consejo, que el Parlamento
pueda ejercer una iniciativa legislativa ante las Cortes, supuesto en el que no estaria limitado por
las competencias propias de la Generalitat.
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cuanta menos sea la vinculacién entre ambas figuras mejor. Sin embargo, las
similitudes entre el régimen juridico de ambas figuras no son pocas (45): se ha
citado ya la —fundamental— apelacién al voto (art. 2: opinién de la poblacién
mediante un voto libre, directo y secreto), y el dmbito sobre el que pueden
recaer las consultas —«cuestiones relativas a materias de competencia de la
Generalitat» o de los «entes locales» (art. 3) (46). A parte de tales aspectos,
segln el proyecto de ley de 2011 caben consultas de iniciativa institucional y
de los ciudadanos (art. 4, cuestién sobre la que volveremos mds abajo), en cuyo
caso se regula la promocién de la convocatoria por una «Comisién promotoras,
y el procedimiento de recogida de firmas, el nimero minimo requerido —50.000
si la consulta es para el dmbito cataldn (hay reglas particulares si es para el
&mbito local). De forma novedosa, se contempla igualmente en el proyecto de
ley la iniciativa de organizaciones sociales y profesionales, sin aclararse qué
pasa si hay identidad entre las personas fisicas firmantes y las que forman las
personas juridicas—, y el plazo para obtener dichas firmas —90 dias naturales
para las consultas de dmbito cataldn y 60 para las de dmbito municipal, aun-
que, en esta ocasién, no se dice nada de ofros entes locales, como se hace en
ofros preceptos del proyecto— (art. 17 ss.). Por el contrario, la Ley 4/2010, de
consultas por via de referéndum, sefiala, para el dmbito catalén, un aval de al
menos un 3% de la poblacién catalana y el plazo es de 6 meses prorrogable
por ofros 2 (art. 24.4), ademds de preverse ofras iniciativas institucionales que
ahora no aparecen: de municipios y de parlamentarios.

Hay, asimismo, una ampliacién en relacién con las personas llamadas al
voto que van mds allé del cuerpo electoral: a los mayores de 18 afios, que tengan
la condicién politica de catalanes (47), y que no hayan sido privadas de sus
derechos politicos (como para el referéndum), se afiaden ahora los ciudadanos
de estados miembros de la Unién Europea y de los demds estados que forman

(45) Como reconoce el Informe juridic al Projecte de llei de consultes populars no referendaries,
elaborado por los Servicios Juridicos del Parlamento de Catalufia, cit. Segin su autor, las similitudes
con el referéndum respecto al dmbito subjetivo y al procedimiento a aplicar «podria donar arguments
per considerar que el model de consulta regulat s’aproxima ‘materialment’ a la ldgica referendaria,
amb el risc de ser entesa com una formula de referéndum ‘encobert’» (p. 10). En consecuencia, el
letrado A. Bayona aconseja reflexionar sobre dos aspectos del proyecto de ley: incluir en la ley
otras modalidades de consulta, y diferenciar més los elementos bésicos de las consultas previstas en
relacién con las referendarias (p. 11). A. Bayona se expresé en los mismos términos en su ponencia
en el seminario del IEA referido en la nota ném. 1.

(46) De hecho, no queda claro en el dmbito local cudl es el ente en que se pueden organizar.
Aunque la norma se centre en la consulta popular a escala autonémica, al final del proyecto de ley
se alude a su aplicacién a «entes locales» (epigrafe d) de la disposicién transitoria segunda, igual
que el art. 3.2), citdndose en dicha disposicién los municipios de Catalufia, una vez que aprueben
los respectivos reglamentos, y los entes supramunicipales, con remisién a la futura ley de gobiernos
locales.

(47) Segin el art. 7 del EAC, los espafoles con vecindad administrativa en Catalufia y los
residentes en el extranjero cuya Gltima vecindad administrativa también haya sido en Catalufia.
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el Espacio Econémico Europeo (Islandia, Liechtenstein, Noruega), ademds de
Suiza, y que estén empadronadas en algdn municipio de Catalufia (art. 5). De
este modo, estdn legitimados para votar prdcticamente los mismos que en las
elecciones municipales.

Los efectos de la consulta no referendaria no son juridicamente vinculantes
(art. 6), como no lo son tampoco en la Ley de consultas por via de referéndum
(en coherencia con el modelo espafiol de referendos consultivos, art. 92 CE), si
bien el convocante —presidente de la Generalitat o alcalde— debe pronunciarse
en un plazo de dos meses desde la celebracién de la consulta sobre la inciden-
cia de los resultados en la actuacién piblica (art. 16). También se percibe la
inspiracién de la ley catalana de referéndum, si bien el plazo en este caso es
de 3 meses y se precisa que debe tener lugar el pronunciamiento ante el Pleno
del Parlamento (art. 12 Ley 4/2010), reforzando el debate y control politico
parlamentario.

La voluntad del autor de la norma de distanciarse respecto a los requisitos
que fija la STC 103/2008 para identificar un referéndum son mds visibles en
relacién con el procedimiento y las garantias ya que se crea un sistema de control
alternativo. De entrada, la regulacién es mds abierta y flexible: caben varias
preguntas en una misma convocatoria (preguntas, se advierte, que han de estar
formuladas de forma clara, sucinta e inequivoca, e incluso cabe «excepcional-
mente» preguntas alternativas o multi choice, art. 8); la campafa informativa
puede durar entre 15 dias y un mes; el periodo de votacién puede ser distinto
del de la jornada electoral propia del referéndum y elecciones (art. 9); cabe el
voto electrénico; y en lugar del censo se cita el padrén para identificar a las
personas que pueden ejercer el derecho de voto (art. 14).

El sistema de garantias difiere de las garantias del régimen electoral, aunque
estd orientado, de forma pretendidamente equivalente, a conseguir la «fiabilidad
y transparencia del proceso» (art. 10.1). Asi, se crean dos érganos: la «Comisién
de seguimiento» (art. 11), que vela «por la claridad, transparencia y eficacia
del proceso», y la «Comisién de control» (art. 12), que tiene como atribucio-
nes resolver los recursos contra las decisiones de la Comisién de seguimiento,
poniendo fin a la via administrativa, puede emitir instrucciones vinculantes, fijar
criterios interpretativos y asesorar al érgano convocante. Sobre su composicién
y régimen juridico se volverd a continuacién.

2. la cuestién de los érganos que intervienen a lo largo del proceso
que lleva a la consulta popular parece de exirema relevancia pues permite
identificar el tono mds o menos plebiscitario de la consulta, en funcién de los
poderes atribuidos al presidente de la Generdlitat (o alcalde), al Parlamento,
a las comisiones de seguimiento y control (asi como el papel de los anteriores
érganos en el nombramiento de sus miembros) y el propio electorado, que
puede ejercer la iniciativa y, obviamente, votar. También ahi puede resultar
de interés la comparacién con la Lley catalana de referéndum e incluso con el
referéndum consultivo del art. 92 CE. Este Gltimo ha sido calificado de «referén-
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dum plebiscitario» (48), dado el monopolio de la iniciativa —el presidente del
Gobierno— y el objeto —decisiones politicas de especial trascendencia (49).
La Ley catalana 4/2010 venia a corregir en parte esta connotacién, sobre todo
ampliando los sujetos que ostentan la iniciativa: centrdndonos en el referéndum
a nivel cataldn, son el gobierno —de manera colegiada—, el Parlamento a
propuesta de minorias (1/5 de los diputados o bien 2 grupos parlamentarios),
un 10% de los municipios que representen al menos 500.000 habitantes, y un
3% de ciudadanos (iniciativa popular) (arts. 15y 21). En todo caso, también en
la iniciativa popular, como en el resto de supuestos, corresponde al Parlamento
la aprobacién de la propuesta de consulta, antes de que el presidente envie la
solicitud de la autorizacién al Gobierno del Estado (art. 13). El efecto de esta
regulacién es que se equilibra més la posicién de los distintos poderes y sujetos
que intervienen, si bien destaca la primacia del Parlamento en la fase «interna»
catalana (antes de la autorizacién estatal) y en el control posterior de la accién
del Gobierno en cumplimiento del resultado del referéndum (50).

En cambio, el proyecto de ley de consultas populares no referendarias,
tiene una orientacién completamente distinta. De entrada, es el Gobierno de
la Generalitat el que «escucha» la opinién de la ciudadania respecto a las
actuaciones que afectan a la Generdlitat (art. 1.1). Ademds, el presidente de la
Generalitat, previa deliberacién del Gobierno, es quien puede pedir la opinién
de la civdadania y convocar la consulta (arts. 3 y 7). El formula la pregunta
(art. 10.1). Se indica igualmente que si la consulta afecta a competencias de
ofras instituciones de la Generalitat, el gobierno puede pedir un «parecer» al
érgano correspondiente, antes de la convocatoria (art. 3.1). No esté claro a
quien se refiere esta referencia final (3al Parlamento?, 3al Consejo de Garantias
Estatutarias?, o bien, stambién a entes locales?, esto dltimo seria posible de
acuerdo con la inferpretacién amplia de Generalitat del art. 2.3, y a pesar de
que son entes y no 6rganos). El presidente, en tanto que 6rgano convocante, se
pronuncia sobre la incidencia del resultado de la consulta sobre la actuacién
pUblica (art. 16). En el plano local, es el «presidente» de cada ente (alcalde,
efc.) el que puede pedir la opinién de la ciudadania (art. 3.2).

(48) LINDE PANIAGUA Y HERRERO LERA (1979: p. 38).

(49) Sobre la diferencia entre referéndum y plebiscito nos remitimos a AGUIAR DE LUQUE (1977:
p. 316). En su opinién, el plebiscito «es aquel procedimiento de consulta popular en que predomina
su cardcter decisor frente a la racionalidad del Estado constitucional, bien por marginacién o vio-
lacién de un concreto sistema de legalidad, bien por la violacién de los principios estructurales del
Estado constitucional, lo que hace a dicha institucién de fécil manipulacién», y supone una margina-
cién del cauce parlamentario, y un planteamiento y resolucién de demandas frecuentemente al
margen del sistema de partidos.

(50) Segin el Dictamen del Consejo de Garantias Estatutarias 3/2010, de 1 de marzo, la
intervencién del Parlamento en la aprobacién de la iniciativa popular es coherente con la forma
de estado democracia representativa (en el dmbito cataldn). Lo mismo se podria aplicar al resto
de iniciativas.
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La propuesta normativa alude a los promotores de la consulta: ya sea por
iniciativa institucional o ciudadana (art. 4). El proyecto de ley se centra en la
segunda: personas fisicas y juridicas, como se ha visto, con un ndmero minimo
de firmas. Promueve la iniciativa una Comisién promotora (art. 18). La solicitud
se dirige al presidente de la Generalitat o al presidente del ente local (art. 19.1).
De alcanzarse el nimero de firmas requerido en cada supuesto, el Gobierno
de la Generadlitat o del ente local deciden si procede o no a la convocatoria,
exigiéndose motivacién de la resolucién en caso de denegacién (art. 25). En
este momento capital para poder seguir adelante con la iniciativa estd ausente el
Parlamento y se focaliza en la decisién del Ejecutivo sobre su admisibilidad.

Si se presta atencién al sistema de garantias, el predominio del Ejecutivo
permanece y las garantias de independencia de los érganos creados son muy
reducidas. Veamos la composicién y designacién de las comisiones que supervi-
san el proceso de la consulta. La Comisién de seguimiento es designada por el
érgano convocante, esto es, por el presidente (o el alcalde). La forman «repre-
sentantes del 6rgano convocante y de las organizaciones sociales o profesionales
interesadas que hayan manifestado la voluntad de formar parte del proceso, asi
como personas fisicas independientes y de reconocido prestigio» (art. 10.2). Se
establece el procedimiento para que las organizaciones interesadas manifiesten
la voluntad de formar parte del proceso de la consulta, pero al final es el érgano
convocante (el presidente) el que designa a las entidades y a las personas que
infegran la Comisién. Las organizaciones admitidas en la Comisién son las que
pueden tener apoderados en las mesas de votacién (art. 10).

La Comisién de control estd integrada por seis juristas de reconocido pres-
tigio. El Gobierno designa al presidente y otros dos miembros, y el Pleno del
Parlamento a los otros tres, sin especificar la mayoria requerida, al inicio de
cada legislatura y por el mandato de la misma (art. 13). Ahi aparece la Gnica
intervencién parlamentaria durante el proceso de la consulta. El predominio
gubernamental a lo largo del proceso es, pues, evidente.

El papel destacado del Ejecutivo a lo largo de todo el proceso de la
consulta avecina esta figura con los otros instrumentos de consulta popular que
se agrupan bajo la categoria de instituciones de democracia participativa. En
efecto, tradicionalmente las audiencias e informaciones publicas son mecanismos
previstos en la legislacién del procedimiento administrativo, y corresponde al
Ejecutivo su convocatoria y seguimiento. Las nuevas leyes sobre participacién
ciudadana (Comunidad Valenciana, Canarias ) han previsto nuevos instrumentos
participativos, menos formalizados, pero sin variar el dmbito en que se insertan:
el Gobierno y la Administracién. Sélo la incorporacién, mds o menos reciente,
en los Reglamentos parlamentarios (a nivel autonémico) de audiencias y com-
parecencias de ciudadanos durante el procedimiento legislativo viene a matizar
la conclusién anterior.

En cambio, las previsiones constitucionales de instrumentos de democracia
directa y semidirecta suelen atribuir un mayor protagonismo a las instituciones
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parlamentarias, y en Derecho comparado suelen primar éstas sobre los gobiernos,
en cuyo caso la (des)calificacién como plebiscito se hace presente. En el caso
del referéndum consultivo en Espafia, sabemos que la aprobacién corresponde
al Congreso de los diputados, si bien el monopolio de la iniciativa sea del
Presidente del Gobierno.

Respecto a las consultas populares no referendarias, pretendido tertium
genus entre el referéndum y los instrumentos de participacién ciudadana, parece
que se ha querido, en este punto, acercarlas a los segundos, dotando de prota-
gonismo al Ejecutivo, y particularmente al presidente, sea en la decisién sobre
la convocatoria, sea, indirectamente, en su supervisién y control, a través del
nombramiento de todos o parte de los miembros de las comisiones sefaladas.
En cambio, la apelacién al voto en este tipo de consultas no referendarias,
deberia suponer un refuerzo de las garantias —independencia de los 6rganos de
seguimiento y conirol—, y una mayor infervencién parlamentaria a lo largo del
proceso, por ofro lado, en coherencia con la forma de gobierno parlamentaria.
Ofra cosa es que se dote al procedimiento de las consultas de una flexibilidad
superior a la del régimen juridico del referéndum (categorias de sujetos y terri-
torios convocados; tipo de preguntas; medios electrénicos).

Por ¢ltimo, la participacién de los ciudadanos en la promocién de la
consulta (configurado como derecho estatutario del art. 29.6 EAC), queda
reducida a la iniciativa de una fraccién de los mismos, puesto que la decisién
sobre la convocatoria corresponde también al presidente. Sobre este particular,
y aplicado a los casos de referéndum, el Derecho comparado ofrece opciones
contrapuestas: en Quebec por ahora no existe la iniciativa popular; mientras
que en las regiones italianas cabe la iniciativa popular de referéndum, sin
apenas intervencién de la Asamblea regional, como ocurre con el referéndum
abrogativo a escala nacional (Emilia Romagna y Toscana), o con intervencién
de la Asamblea (Umbria). Ademés, en los supuestos citados, el érgano de
garantia suele ser el Consejo de Garantias Estatutarias, en el que la designa-
cién de sus miembros corresponde a varios poderes publicos, con predominio
parlamentario.

IV. A MODO DE CONCLUSION

El andlisis del proyecto de ley de consultas populares no referendarias,
presentado por el gobierno cataldn a finales de 2011, parte de la constatacién
de que se trata de un proyecto caducado por la disolucién anticipada del
Parlamento. Nos hemos limitado a resumir las grandes opciones del gobierno
cataldn, sin tener en cuenta las enmiendas presentadas, los debates habidos
en la comisién legislativa y las comparecencias de expertos. En ellos se puso
de relieve el rasgo plebiscitario de la consulta, por el protagonismo del pre-
sidente, y en general del Gobierno, a lo largo del proceso de la consultq,
y la falta de independencia de los érganos de supervisién. Este predominio
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gubernamental no tiene parangén ni en la regulacién estatal ni en la catalana
del referéndum consultivo. No podemos obviar que el efecto al que lleva una
legislacién sobre consultas populares no referendarias paralela a la del refe-
réndum acarrea una disminucién de las garantias constitucional y legalmente
establecidas para el mismo. Da la impresién que se va hacia referendos
«informales» (o de «segunda categoria»). Por tanto, el efecto aparentemente
paradéjico de la desformalizacién que supone la regulacién de unas consultas
populares no referendarias pero semejantes al referéndum en lo sustancial
—la apelacién al derecho de voto— es la ampliacién de los mdrgenes de
disposicién sobre dichas consultas por parte del poder Ejecutivo y una huida
de su racionalizacién juridica.

A consecuencia de las criticas recibidas por el proyecto de ley se abrié
una negociacién parlamentaria para limar los contenidos mds controvertidos: su
excesivo predominio gubernamental y su excesivo parecido con el referéndum.
Pero la disolucién del Parlamento impidié el anunciado sometimiento del pro-
yecto al Consejo de Garantias Estatutarias, conocer su dictamen, y el contenido
de la norma definitivamente aprobada [y saber si se habria impugnado ante
el Tribunal Constitucional). Cuando se revisan estas lineas se ha creado en el
Parlament (5-3-2013) una ponencia conjunta en el seno de la Comisién de
Asuntos institucionales sobre consultas populares no referendarias que estd ela-
borando una proposicién de ley a solicitud de CiU, ERC, PSC i CUP. Por ahora
no podemos determinar el grado de continuidad con el anterior proyecto de ley.
Por declaraciones a los medios de comunicacién del consejero de presidencia,
Francesc Homs, todo parece indicar que se acentuardn las diferencias con el
referéndum, como la ampliacién de sujetos que pueden participar en la consulta
a los mayores de 16 arfios, al tiempo que se subraya el cardcter juridicamente
no vinculante, aunque politicamente lo seria (51).

En este momento, parece pues que estd sobre la mesa la discusién acerca de
si conviene separar mds las consultas populares no referendarias del referéndum,
al mismo tiempo que se ampliaria la participacién del Parlamento y reforzaria la
independencia de los érganos de garantia (para salvar la objecién de contenido
a la propuesta legislativa presentada). Todo lo que vaya en esta doble direccién
(para nada contradictoria entre si) puede resultar positivo para delinear con
perfiles propios esta novedosa figura juridica. Ademds se quiere introducir al
lado de las consultas no referendarias la regulacién de otras consultas populares,
que son institutos de participacién ciudadana en sentido estricto. Ahora bien,
subsisten dos objeciones de fondo: 1) a la misma posibilidad constitucional de
la figura; y 2) aun en caso de admitirla, a su uso para una consulta sobre el
derecho de autodeterminacién, que escapa de los mérgenes estatutarios del art.
122 EAC: las competencias de la Generdlitat.

(51) http://www.lavanguardia.com/politica/20130124/54362292687 /govern-consulta-no-

vinculante-paso-siguiente.html (consultado el 30 de enero de 2013).
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Al final de estas lineas, se puede concluir reiterando el escepticismo en
términos constitucionales que ya hemos expresado sobre el espacio juridico que
pueda tener la consulta popular no referendaria, entre el referéndum consultivo
autonémico (pendiente de pronunciamiento por el Alto Tribunal pero, de acuerdo
con la STC 31/2010, contrario a la Constitucién salvo regulacién por las Cortes
o cambio de jurisprudencia por parte del Alto Tribunal) y las demds consultas
populares, o instrumentos de participacién ciudadana, citados en el art. 122
EAC, pero carentes de desarrollo legislativo hasta la fecha en Cataluiia. Se
trata de una figura extrafia, una apelacién al voto pero sin los elementos que
configuran el referéndum, y con los mismos efectos consultivos que éste. No se
puede pasar por alto la pretensién de la regulacién: sortear la autorizacién del
Estado necesaria para la convocatoria de cualquier propuesta de referéndum
por parte de autoridades locales y autonémicas (art. 149.1.32 CE), y proceder
a una regulacién catalana auténoma de este tipo de consulta. Tampoco se
puede ignorar la anomalia que supone en Derecho comparado esta exigencia
de autorizacién. Ahora bien, frente al cuadro constitucional y estatutario dado,
no creo que la solucién juridica pase, por un lado, por forzar los margenes del
referéndum a través del disefio de una figura que sustancialmente lo recuerda,
aunque frate de disimularlo. El referéndum es una institucién que tiene una con-
figuracién general ya consolidada, cuyos rasgos identificadores no dependen
de estar previsto o no en la Constitucién, de fener efectos vinculantes o no, o de
requerir su convocatoria la autorizacién del Estado, pues son elementos externos
a la propia figura, que sirven para caracterizar el régimen constitucional del
referéndum, pero no la identificacién de la misma institucién juridica. Por otro
lado, tampoco cabe forzar el sentido de las competencias propias de la Gene-
ralitat, estatutariamente previstas.

Més bien, me parece que deberia eliminarse la cldusula de la autoriza-
cién (en una reforma constitucional) o interpretarse de modo que el Gobierno
del Estado reservase su veto a supuestos que realmente pusiera en peligro el
régimen constitucional y su distribucién de competencias, como se ha propuesto
en este trabajo.

Parece clara cudl sea la prioridad politica del Gobierno cataldn en materia
de consultas populares: entre los dos objetivos enunciados en la Exposicién de
motivos del proyecto de ley de 2011 y traidos a estas pdginas, la profundiza-
cién del autogobierno prevalece sobre el incremento de la calidad democrdtica,
haciendo més cercana la Administracién a la ciudadania. O si se quiere decir
de ofro modo, la calidad de la democracia, en momentos excepcionales, se
focaliza en grandes decisiones politicas (como el derecho a decidir), pasando
a un segundo plano la regulacién de las figuras de democracia participativa
conocidas.

Precisamente para la plena garantia de efectividad de una consulta popular
tan relevante para el futuro de una comunidad politica como es la decisién sobre
la autodeterminacién, conviene ser muy cuidadosos con el respeto al Derecho
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vigente. Esto pasaria, llegado el caso, por organizar un referéndum legal e
imparcial (52), con todas las garantias propias de esta institucién juridica, y no
buscar suceddneos o atajos, como lo es, sin duda, utilizar figuras novedosas
de por lo menos discutible constitucionalidad y que pueden estar abocadas a
su suspension en una impugnacién ante el Tribunal por parte del presidente del
Gobierno, con lo que nos hallariamos ante una via sin salida (53). Otra cosa es
que antes de la realizacién de dicho referéndum, quizés seria oportuno abrir un
proceso de consultas a ciudadanos, grupos y organizaciones sociales, como se
llevé a cabo en el Reino Unido, tal como se ha visto. En este caso estariamos
ante el ejercicio de formas de consulta popular no referendaria en el sentido
estatutario (y preciso) del término.
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