EL REFERENDUM AUTONOMICO EN SU LABERINTO
The Regional Referendum within its Labyrinth

CARLOS GARRIDO LOPEZ

Universidad de Zaragoza
cgarrido@unizar.es

Cémo citar/Citation

Garrido Lépez, C. (2019).

El referéndum autonémico en su laberinto.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 117, 13-43.
doi: hitps://doi.org/10.18042 /cepc/redc.117.01

Resumen

A partir de lo previsto en el art. 149.1.32.2 CE, varias CC. AA. asumieron en
sus estatutos competencias en materia de consultas populares, pero los intentos del
Pais Vasco y Catalufia de celebrar referéndums de secesién limitaron su alcance.
Ante el desafio independentista, el TC realizé una interpretacién muy restrictiva de
estos titulos estatutarios, segtin la cual la competencia estatal sobre referéndum debia
extenderse a la entera disciplina de la institucién. En este trabajo se analizan los pre-
SUpUEstos y argumentos de esta primera interpretacion, la subsiguiente desactivacién
de los intentos de regular las consultas populares no referendarias como trasuntos de
auténticos referéndums y la autocorreccién interpretativa llevada a cabo en la STC
137/2015 y, especialmente, en las SSTC 51/2017 y 90/2017, de las que se infiere que
las CC. AA. podrian establecer y regular nuevas modalidades referendarias si asi lo
prevén cumulativamente sus estatutos de autonomia y la LOMR, en el marco de la
regulacién estatal de desarrollo del derecho fundamental de participacion politica.
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Abstract

Based on the provisions of Article 149.1.32.2 of the Spanish Constitution, the
Statutes of Autonomy of several Autonomous Communities assumed powers regard-
ing of popular consultations; however, the attempts of the Basque Country and Cat-
alonia to hold secession referendums limited their scope. As a consequence of the
independence challenge, the Spanish Constitutional Court made a very restric-
tive interpretation of these titles that extended the State’s power over the entire insti-
tution of referendums. This paper analyses the assumptions and arguments of this
first interpretation, the subsequent deactivation of the attempts to regulate non-ref-
erendum popular consultations as copies of real referendums and the interpretative
self-correction made in ruling 137/2015 and, specially, rulings 51/2017 and 90/2017
of the Spanish Constitutional Court: These rulings infer that, within the frame-
work of the state’s regulations for the development of the fundamental right to polit-
ical participation, the Autonomous Communities can establish and regulate new
types of referendum if it is so cumulatively stated by their Statutes of Autonomy and
by the Spanish Organic Act on Types of Referendum.

Keywords

Regional referendum; popular consultations; direct political participation.

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 117, septiembre-diciembre (2019), pp. 13-43



EL REFERENDUM AUTONOMICO EN SU LABERINTO 15

SUMARIO

|. LA PRECARIA REGULACION DEL REFERENDUM AUTONOMICO EN ESPANA: AUTO-
RIZACION ESTATALY COMPETENCIAS ESTATUTARIAS CONDICIONADAS. II. LA REAC-
CION JURISPRUDENCIAL FRENTE AL PRETENDIDO EJERCICIO DEL «DERECHO A
DECIDIR»: LA STC 103/2008 SOBRE EL FRUSTRADO REFERENDUM VASCO Y LA INTER-
PRETACION CONFORME DE LA COMPETENCIA ESTATUTARIA SOBRE CONSULTAS
POPULARES EN CATALUNA REALIZADA EN LA STC 31/2010. Ill. LAS CRITICAS DOCTRI-
NALES A UNA INTERPRETACION DEMASIADO RESTRICTIVA. IV. LOS INTENTOS DE
REGULACION DE LAS CONSULTAS POPULARES NO REFERENDARIAS COMO TRASUN-
TOS DE AUTENTICOS REFERENDUMS Y SU NEUTRALIZACION EN LAS SSTC 31/2015 Y
137/2015. V. INCONSISTENCIAS Y RECTIFICACIONES EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL: LA POSIBILIDAD DE DESARROLLO NORMATIVO AUTONOMICO
EN EL MARCO DE LA REGULACION ESTATAL SOBRE REFERENDUM, EN ESPECIAL EN
LA STC 51/2017. VI. EL REFERENDUM AUTONOMICO, ENTRE EL DEBER SER Y LO QUE
EL DESAFIO DE LOS PARTIDOS SOBERANISTAS IMPIDE QUE SEA. BIBLIOGRAFIA.

l. LA PRECARIA REGULACION DEL REFERENDUM AUTONOMICO
EN ESPANA: AUTORIZACION ESTATAL Y COMPETENCIAS
ESTATUTARIAS CONDICIONADAS

En la mayoria de los Estados compuestos se reconoce en términos
amplios la facultad de los entes subcentrales para regular los referéndums en
su dmbito territorial sobre materias o asuntos de la competencia de cada ente
federado o regién. Y son precisamente estos dmbitos territoriales los conside-
rados mds propicios para practicar la democracia directa, por la proximidad
de las instancias decisorias a los ciudadanos y por la naturaleza y el alcance
inmediato de las cuestiones sometidas a consulta.

En EE. UU.,, las constituciones de los estados miembros regulan diver-
sas modalidades de referéndum a iniciativa de las autoridades y las legislaturas
estatales, y en veinticuatro estados existe, ademds, el referéndum a iniciativa
popular de una fraccién de electores, que puede tener objeto constitucional,
legislativo y revocatorio. En Suiza, el referéndum se practica en todos sus
niveles territoriales de gobierno, generalmente a iniciativa popular. Los referén-
dums en el dmbito cantonal se regulan en la constitucién de cada cantén y
pueden versar sobre enmiendas constitucionales, proposiciones legislativas
y leyes votadas por las dietas cantonales. En Alemania, las constituciones de los
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Linder incorporan una amplia variedad de referéndums constitucionales y
legislativos, e iniciativas populares vinculadas al referéndum. En Austria, las
constituciones territoriales también prevén diversas modalidades de referén-
dum y varios Linder, como Vorarlberg y Salzburgo, han vinculado la iniciativa
legislativa popular al referéndum. En Italia, en fin, los estatutos regionales pue-
den regular sus modalidades de referéndum y establecer su naturaleza y objeto
como parte de la configuracién de las reglas basicas de cada regién. Asi lo han
hecho la mayoria de estatutos, posibilitando la celebracién en su dmbito terri-
torial de referéndums consultivos y abrogatorios y el planteamiento de iniciati-
vas legislativas vinculadas al referéndum (Biglino Campos, 2019: 28-35).

En Espana, a diferencia de los paises citados, la regulacién en materia de
referéndums autonémicos ha sido hasta el momento muy restrictiva. Ello se
ha debido, en primer lugar, a la desconfianza del constituyente hacia las for-
mas de democracia directa y, en particular, hacia las consultas populares
mediante referéndum en los dmbitos subestatales, cuya convocatoria el
art. 149.1.32.2 CE somete a autorizaciéon estatal. Determinante ha sido, tam-
bién, el temor del legislador estatal a que los referéndums autonémicos fueran
usados para consultar sobre asuntos ajenos a la competencia de las CC. AA;
y ese temor —como se ha visto, en absoluto infundado— ha llevado a la con-
siguiente renuncia del legislador estatal a regular el marco normativo bdsico
aplicable a las modalidades y los procedimientos referendarios en las CC. AA.
Lo decisivo, sin embargo, para que la regulacién de las consultas populares
autondmicas siga siendo tan precaria ha sido la interpretacién realizada por
el Tribunal Constitucional sobre las posibles competencias compartidas
entre el Estado y las CC. AA. en esta materia; una interpretacién que ha
venido negando la facultad de autorregulacién de las CC. AA a resultas de la
pretension de las mayorfas soberanistas autondémicas de convocar referén-
dums sobre cuestiones territoriales decididas por el poder constituyente. Y
sometidas a estas limitaciones interpretativas, los titulos competenciales sobre
consultas populares que incorporaron, condicionada y limitadamente, varios
estatutos de autonomia han quedado vaciados de contenido.

En los 4mbitos autonémicos, la Constitucién solo prevé los referéndums
preceptivos de ratificacién de la iniciativa autonémica (art. 151.1), de aproba-
cién y reforma de los estatutos de autonomia elaborados segin el art. 151.2
(arts. 151.2.3.2 y 152.2) y de ratificacién de una hipotética incorporaciéon de
Navarra al Pais Vasco (DT 4.2), modalidades cuyas condiciones y procedi-
miento estdn regulados en la vetusta Ley Orgdnica 2/1980, de 18 de enero,
sobre regulacién de las distintas modalidades de referéndum (LOMR), y, en
el caso de los referéndums de reforma estatutaria y de incorporacién de Nava-
rra al Pais Vasco, en los respectivos estatutos. Ademds de estas modalidades
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de referéndum autondémico, la Constitucién admite implicitamente la posi-
bilidad de celebrar «consultas populares por via de referéndum» en dmbitos
subestatales, al atribuir al Estado la competencia exclusiva de autorizacién
para poder convocarlas (art. 149.1.32.2 CE)'. Dicha competencia estatal
resulta insdlita en el derecho comparado y es poco acorde con la natura-
leza compuesta del Estado autonémico, pero halla justificacién en el temor
del constituyente a que, sin el control del Estado, los referéndums impulsa-
dos por las entidades territoriales intermedias pudieran socavar el marco
constitucional y el principio de unidad politica. De acuerdo con el art. 2.2 de
la LOMR, la autorizacién corresponde adoptarla al Gobierno, a propuesta
de su presidente, salvo en el caso en que esté reservada por la CE al Con-
greso de los Diputados.

A juicio de alguna doctrina, esta reserva estatal, limitada a la autoriza-
cién de la convocatoria del referéndum e interpretada sensu contrario, posibi-
litaba a las CC. AA. la asuncién de competencias estatutarias sobre consultas
referendarias en su dmbito territorial al amparo del articulo 149.3 CE y en el
marco de las reglas bdsicas y garantias establecidas en la regulacién estatal, a
la que remiten el art. 81.1 CE por lo que respecta al desarrollo del derecho
fundamental de participacién politica (art. 23.1 CE) y el art. 149.1.1.2 CE en
relacién con el ejercicio de ese derecho en condiciones de igualdad?. Asi lo pre-
vieron varios estatutos de autonomia, asumiendo competencias en una mate-
ria, la de consultas populares por via de referéndum, que a tenor de la
literalidad del art. 149.1.32.2 CE podia ser compartida.

En su redaccién originaria, los estatutos de Asturias (art. 13.1.n), Extre-
madura (10.1.e) y Murcia (13.1.p) incorporaron la competencia en materia de
consultas populares por via de referéndum, condicionada a su transferencia o
delegacion estatal o a la reforma estatutaria ex art. 148.2 CE. Los estatutos del
Pais Vasco (art. 8), Aragén (art. 10.b en su versién originaria y actual) y Cas-
tillay Leén (DT 7.2 en versién originaria y DT 1.2 en la actualidad) regularon
el referéndum sobre una eventual incorporacion de enclaves territoriales. El
Estatuto del Pais Vasco previé, asimismo, la celebraciéon de un singular refe-
réndum autonémico para suprimir el segundo inciso de la letra b) del niimero
6 del art. 17 del Estatuto (art. 47.3), que, en supuestos de especial urgencia,
permite a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado intervenir para

La exigencia de autorizacién estatal solo podia referirse a los referéndums en 4mbitos
territoriales infraestatales no regulados en la Constitucién, como ha recordado Séenz
Royo (2018: 45).

2 Por todos, Bueno Armijo (2008: 213-224), Corcuera Atienza (2009: 320-322), Pérez
Sola (2009: 450), Aguado Renedo (2011a: 394) y Martin Nuanez (2012: 102).
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mantener el orden publico en la comunidad bajo la responsabilidad exclusiva
del Gobierno, dando cuenta a las Cortes Generales.

Tras su reforma, los estatutos de Asturias (art. 11.11), Baleares
(art. 31.10), Canarias (art. 32.5), Castilla y Leén (art. 71.1.15.2), La Rioja
(art. 9.7) y Murcia (art. 11.8) asumieron competencias de desarrollo legisla-
tivo y ejecucién sobre el sistema de consultas populares en el dmbito de su
comunidad, en el marco de la Constitucién, la LOMR y las demads leyes del
Estado. El Estatuto de la Comunidad Valenciana ha dispuesto que el presi-
dente de la Generalidad «podrd proponer, de acuerdo con lo que determine
la legislacién del Estado, la celebracién de consultas populares en el dmbito
de la Comunitat Valenciana, sobre cuestiones de interés general en materias
autondmicas o locales» (art. 28.5). Tras su reforma en 2006, el Estatuto de
Autonomia de Catalufa atribuyé a la comunidad auténoma la competencia
exclusiva para el establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el
procedimiento, la realizacién y la convocatoria, en el dmbito de sus compe-
tencias, de «encuestas, audiencias publicas, foros de participacién y otros ins-
trumentos de consulta popular, con excepcién de lo previsto en el articulo
149.1.32.2 CE» (art. 122). Al igual que este, los estatutos de autonomia de
Aragén (art. 71.27), Andalucia (art. 78), Extremadura (art. 9.50) y, tras su
reforma mediante Ley Orgdnica 1/2018, de 5 de noviembre, también Cana-
rias (art. 108.a) han asumido competencia exclusiva para regular el régimen
juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacién y la convocatoria
de consultas populares; en el caso aragonés, «con excepcion de la regulacién
del referéndum y lo previsto en el articulo 149.1.32.2 CE», y en los casos
andaluz, extremefio y canario, «con la excepcion del referéndum»’. E incor-
porando una figura inédita en nuestro ordenamiento, los estatutos de auto-
nomia de Andalucia (art.30.1.c), Castilla y Leén (art. 11.5), Catalufa
(art. 29.6), Islas Baleares (art. 15.c) y Canarias (art. 31.¢) han reconocido a
sus ciudadanos el derecho a promover la convocatoria de consultas populares
autondmicas y locales en los términos que prevean la CE (que nada dice
sobre esta iniciativa) y las leyes. Ninguno de estos estatutos de segunda gene-
racién menciona expresamente el referéndum autonémico entre las consultas
populares. Algunos lo excluyen explicitamente, pero la mayoria presentan
una regulacién de la competencia susceptible de ser interpretada como com-
prensiva de las consultas por via referéndum, sin perjuicio de las competen-
cias sobre la materia que corresponderian al Estado.

> Sobre las diversas férmulas de asuncién competencial en materia de consultas popu-

lares en los estatutos de autonomia, Seijas Villadangos (2013: 131-171) y Pérez
Alberdi (2015: 103-107).
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Asi estaban las cosas cuando, lamentablemente, los intentos de las mayo-
rias parlamentarias nacionalistas en el Pais Vasco y Catalufia de promover la
celebracién de consultas sobre el futuro politico de sus comunidades cerraron
el paso, a partir de 2008, a esta interpretacién del reparto competencial
entre el Estado y las CC. AA. en materia de referéndum y fueron el detonante
de la limitacién jurisprudencial del potencial alcance de dichas previsiones
estatutarias.

Il. LA REACCION JURISPRUDENCIAL FRENTE AL PRETENDIDO EJERCICIO
DEL «DERECHO A DECIDIR»: LA STC 103/2008 SOBRE EL FRUSTRADO
REFERENDUM VASCO Y LA INTERPRETACION CONFORME DE LA
COMPETENCIA ESTATUTARIA SOBRE CONSULTAS POPULARES EN
CATALUNA REALIZADA EN LA STC 31/2010

En el Pais Vasco, tras el fracaso del «Nuevo Estatuto Politico de Eus-
kadi», que preveia el reconocimiento del derecho de autodeterminacion, el
Parlamento aprobé la Ley 9/2008, de 27 de junio, «de convocatoria y regula-
cién de una consulta popular al objeto de recabar la opinién ciudadana en la
Comunidad Auténoma sobre la apertura de un proceso de negociacién
para alcanzar la paz y la normalizacién politica». Su objetivo era intentar por
otra via la aprobacién de una renovada versién del ya conocido —y rechazado
por el Congreso de los Diputados— «Plan Ibarretxe» de 2004.

A tal efecto, la ley reconocia la existencia de un «derecho a decidir» del
pueblo vasco susceptible de ser «ejercitado» (art. 1.b) a fin de establecer «las
bases de una nueva relacién entre la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y
el Estado espanol», y senalaba que la consulta convocada, al no tratarse de un
referéndum, ni ser juridicamente vinculante, no se regfa por la LOMR, ni pre-
cisaba la autorizacién del Estado. A juicio del legislador autonémico, el Pais
Vasco tenfa competencia implicita para celebrar consultas populares como
consecuencia del principio democrdtico, en virtud de la potestad de autoorga-
nizacién institucional reconocida en los arts. 148.1.1 CE y 10.2 del Estatuto
de Autonomia y al amparo del art. 9.2. ¢) del Estatuto de Autonomia, que
obliga a los poderes piblicos a facilitar «la participacién de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econémica, cultural y social del Pais Vasco». Conse-
cuentemente, la ley regulaba la consulta popular convocada, su procedimiento
y sus garantias mediante disposiciones adicionales a la Ley 5/1990, de 15 de
junio, de Elecciones al Parlamento Vasco, a la que también se remitia‘.

4 Un andlisis de la Ley 9/2008, en Lasagabaster Herrarte (2008: 38-50).
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Compelido a hacer frente a este rdago y a conjurar el riesgo de emula-
cién que dicha iniciativa podia desencadenar, el TC, «en una respuesta tan
taxativa como inusualmente ripida» (Aguado Renedo, 2011b: 541) al recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por el presidente del Gobierno, rechazé
que la relacién entre el Estado y las CC. AA. pudiera ser objeto de consulta
popular autonémica, definié el referéndum atendiendo a la identidad del
sujeto consultado, al procedimiento electoral y a las garantias aplicables, y
nego la existencia de competencias autonémicas implicitas para proceder a la
regulacién y convocatoria de consultas populares.

La STC 103/2008, de 11 de septiembre, subrayé que la cuestion que
queria someterse a consulta afectaba al fundamento del orden constitucional,
al suponer «la reconsideracién de la identidad y unidad del sujeto soberano o,
cuando menos, de la relacién que unicamente la voluntad de éste puede esta-
blecer entre el Estado y las Comunidades Auténomas», y, por ello, solo podia
ser objeto de referéndum de revisién constitucional conforme al art. 168 CE
(EJ 4). Distinguiendo la institucién del referéndum de otras figuras participa-
tivas, el TC senalé que el referéndum es una especie cualificada del género
consulta popular,

[...] cuyo objeto se refiere estrictamente al parecer del cuerpo electoral (expre-
sivo de la voluntad del pueblo: STC 12/2008, de 29 de enero, FJ 10) confor-
mado y exteriorizado a través de un procedimiento electoral, esto es, basado en
el censo, gestionado por la Administracién electoral y asegurado con garantias
jurisdiccionales especificas, siempre en relacién con los asuntos publicos cuya
gestion, directa o indirecta, mediante el ejercicio del poder politico por parte
de los ciudadanos constituye el objeto del derecho fundamental reconocido por
la Constitucién en el articulo 23 CE (FJ 2).

Lo decisivo, por tanto, para determinar si una consulta popular se veri-
fica «por via de referéndumy» resultaba ser, a juicio del TC, la identidad del
sujeto consultado con el cuerpo electoral y la utilizacién, como via de mani-
festacién de su voluntad, del procedimiento electoral con sus correspon-
dientes garantias. Y, atendiendo a esta caracterizacion, el TC dictaminé que
la consulta popular era referendaria, porque el Parlamento convocante lla-
maba a participar los ciudadanos vascos con derecho de sufragio, remitién-
dose al procedimiento disciplinado por la ley reguladora de las elecciones al
Parlamento Vasco. Finalmente, el TC negé la existencia de competencias
para convocar esta consulta. El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco regula
distintos referendos para el caso de integracién de territorios o municipios
(art. 8), para la supresién de la letra b) del ndimero 6 del art. 17 del propio
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Estatuto (art. 47.3) y para el resto de reformas estatutarias (art. 46), pero no
atribuye competencia expresa sobre otras consultas populares. Y dado el
marco normativo existente, que reserva al Estado la autorizacién de las con-
sultas populares por via referéndum y en el que la LOMR es —segtin el F]
3— la llamada a regular las condiciones y el procedimiento de las distintas
modalidades de referéndum previstas en la Constitucién (art. 92.3 CE) y
también la ley constitucionalmente adecuada para el cumplimiento de la
reserva genérica en punto al desarrollo de los derechos fundamentales, en
este caso, el derecho de participacién politica (arts. 81 y 23.1 CE), el TC
concluyé que no caben en materia de referéndum potestades implicitas. No
caben ni vinculadas al principio democrdtico ni amparadas en la referencia
a la obligacién de los poderes publicos vascos de facilitar «la participacién de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social del
Pais Vasco» (art. 9.2.e EAPV)’. Consecuentemente, la Ley 9/2008 fue
declarada nula y la consulta, cuyo objeto afectaba al orden constituido, no
se celebrd.

En Catalufa, mientras tanto, la Ley Orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Cataluna, habia atribuido a la Genera-
lidad «la competencia exclusiva del régimen juridico, las modalidades, el pro-
cedimiento, la realizacién y la convocatoria [...], en el dmbito de sus
competencias, de encuestas, audiencias putblicas, foros de participacién y cual-
quier otro instrumento de consulta popular, con excepcién de lo previsto en
el articulo 149.1.32 de la Constitucién» (art. 122). Noventa y nueve diputados
del Grupo Parlamentario Popular interpusieron recurso de inconstitucionali-
dad contra 114 articulos de dicho Estatuto, entre ellos el citado art. 122; un
recurso que, lamentablemente, el TC tardé en resolver casi cuatro afios, tras
incidentes de todo tipo y recusaciones varias.

Estando el recurso atin pendiente de resolucién, se produjeron dos
acontecimientos que sin duda influyeron en la gestacién de la interpretacién
que el Tribunal realizé del art. 122 del Estatut (EAC). Por un lado, entre el
13 de septiembre de 2009 y el 20 de junio de 2010, se celebraron sin habili-
tacién de ningun tipo consultas sobre la independencia en varios cientos de
municipios catalanes, en las que, segtin sus organizadores, llegaron a parti-
cipar 811 619 ciudadanos. La Abogacia del Estado interpuso recursos con-
tencioso-administrativos que impidieron a las Administraciones locales
organizar las consultas, pero mds de doscientos ayuntamientos aprobaron
resoluciones a favor de la iniciativa y facilitaron su realizacién a las cada vez

> En la doctrina, han analizado monogrificamente la STC 103/2008 Corcuera Atienza

(2009: 303-341), Lépez Basaguren (2009: 202-240) y Tajadura Tejada (2009: 363-385).
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mds pujantes organizaciones sociales independentistas®. Por otro lado, tras
una larga tramitacién parlamentaria, el 17 de marzo de 2010 el Parlament
aprobé la Ley 4/2010, de consultas populares por via de referéndum de
Catalufia, que regulaba el régimen juridico aplicable, el procedimiento, las
garantias y la convocatoria por la Generalidad o por los ayuntamientos, en
el Ambito de sus competencias respectivas, de las consultas populares por via
de referéndum, de acuerdo con lo establecido por el art. 122 del Estatuto de
Autonomia (art. 1)”. Tras su aprobacién, el Consejo de Garantias Estatuta-
rias fue consultado sobre la posibilidad de convocar un referéndum en Cata-
lufia al amparo de dicha ley en el que se preguntara: «[...] sestd de acuerdo
en que la nacién catalana se convierta en un Estado de derecho, indepen-
diente, democritico y social integrado en la Unién Europea?»®. La respuesta
del Consejo fue desestimatoria, pero, tras la propuesta formulada por la
comisién promotora de la consulta, pocas dudas cabia albergar acerca de
la utilizacién que las organizaciones politicas soberanistas querian dar al
art. 122 del Estatuto y a la Ley 4/2010.

Ante esta deriva y la evidencia de que, bajo la expresion «cualquier otro
instrumento de consulta popular», podria ampararse la promocién de una
consulta independentista, el Tribunal Constitucional realizé en el funda-
mento juridico 69 de su STC 31/2010, de 28 junio, sobre el Estatuto de Auto-
nomia de Catalufa, una interpretacién conforme a la Constitucién
extraordinariamente restrictiva de las posibles competencias de la Generali-
dad en materia de consultas populares y, por extensién, de las competencias
autondmicas sobre consultas populares asumidas en otros estatutos. Y tras
ello, abundé en la confusa distincién entre referéndum y consultas, anadiendo
una nueva especie: las consultas populares no referendarias.

En relacién con la primera de las cuestiones, el Alto Tribunal dio una
vuelta de tuerca a los argumentos contenidos en la STC 103/2008. Si en aque-
lla ocasién senalé que, al no existir prevision expresa en el estatuto de autono-
mia, las CC. AA. carecen de facultades implicitas para regular las consultas

¢ Boix Palop (2017: 173-174). Los resultados de las consultas pueden verse en https://

bit.ly/20iCEoi.

Un andlisis del contenido de la Ley 4/2010 de consultas populares por via de referén-
dum, en Martin Nuanez (2013: 63-83).

Esta propuesta de consulta popular por via de referéndum sobre la independencia de
la nacidn catalana puede verse en el Boletin Oficial del Parlamento de Catalusia, nim.
739, de 14 de junio de 2018, pp. 22-23. El dictamen 15/2010, de 6 de julio, del Con-
sejo de Garantias Estatutarias, en el que se declara que la propuesta de consulta era
contraria a los arts. 29.6 y 122 EAC puede verse en https://bit.ly/2NPYnoL.
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populares por via de referéndum, en la STC 31/2010 afirma que tampoco
cabe regular dichas consultas si existe una mencién a ellas «con excepcién de
lo previsto en el articulo 149.1.32.2 CE», como la contenida en el art. 122
EAC in fine. Y ello, porque el alcance de esa excepcién del art. 149.1.32.2 CE
«no puede limitarse a la autorizacién estatal para la convocatoria de consultas
populares por via de referéndum, sino que ha de extenderse a la entera disci-
plina de esa institucidn, esto es, a su establecimiento y regulacién». Para dar
tan sorprendente salto de la mera autorizacién a la competencia estatal sobre
la disciplina del referéndum en su integridad, el TC trascribe una afirmacién
de la STC 103/2008:

[...] es asi por cuanto, [...], la Ley Orgdnica 2/1980, de 18 de enero, sobre regu-
lacién de las distintas modalidades de referéndum, es la llamada por el art. 92.3
CE para regular las condiciones y el procedimiento de las distintas modalida-
des de referéndum previstas en la Constitucién, siendo ademds la Gnica Ley
constitucionalmente adecuada para el cumplimiento de otra reserva, afiadida a
la competencial del art. 149.1.32 CE: la genérica del art. 81 CE para el desarro-
llo de los derechos fundamentales, en este caso el derecho de participacién poli-

tica reconocido en el art. 23 CE (FJ 69).

Pero mientras en la STC 103/2008 esta cita servia para afirmar que no
cabfan potestades autonémicas implicitas porque «[...] en nuestro ordena-
miento constitucional sélo pueden convocarse y celebrarse los referendos que
expresamente estén previstos en las normas del Estado, incluidos los Estatutos
de Autonomia, de conformidad con la Constitucién» (F] 3, subrayado nues-
tro), en la STC 31/2010 se utiliza para negar también dichas potestades
cuando los estatutos las prevean, atribuyendo asi el monopolio de la factoria

referendaria a la LOMR.

La competencia referida en el art. 122 EAC no podia incluir, por tanto,
el referéndum, sino solo «las consultas populares no referendarias» mediante
las cuales puede recabarse la opinién de colectivos o individuos concretos
sobre asuntos de interés publico a través de procedimientos distintos de los que
cualifican una consulta como referéndum. Para el TC, estas consultas popu-
lares no referendarias serian una especie diferente del género consulta popular
que no comparte los rasgos que definen el referéndum. Con dicha interpreta-
cién conforme, la competencia estatutaria sobre consultas populares quedé
limitada a aquellas formas de participacién en las que, como ocurre con las
encuestas, audiencias publicas y foros de participacién a los que también se
refiere el art. 122 EAC, no se ejerce propiamente el derecho fundamental de
participacién politica directa ex art. 23.1 CE, sino lo que la doctrina y el TC
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han denominado «democracia participativa»; una modalidad democritica
cuya regulacién tiene anclaje constitucional en el mandato dirigido a los
poderes publicos de promover la participacién en distintos dmbitos (art. 9.2
CE), y que, bdsicamente, consiste en «instar a quienes tengan interés 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» (STC 119/1995, FJ 6). Incluso esta competen-
cia residual quedaba sometida a limites, porque, como subrayé el TC, deberia
ejercerse «sin perjuicio de la competencia estatal relativa a las bases del régi-
men juridico de las Administraciones publicas (art. 149.1.18.2 CE)», con lo
que la exclusividad competencial pretendida en el art. 122 EAC sobre las cita-
das formas participativas mudé6 a competencia compartida’.

. LAS CRITICAS DOCTRINALES A UNA INTERPRETACION DEMASIADO
RESTRICTIVA

Los argumentos contenidos en la STC 103/2008 (FF. J]. 2 y 3) y, espe-
cialmente, en la STC 31/2010 (FJ 69) suscitaron criticas muy generalizadas.
En opinién de alguna doctrina, la competencia exclusiva para la autorizacién
de la convocatoria de las consultas populares por via de referéndum, prevista
en el art. 149.1.32.2 CE, permitia al Estado regular el procedimiento de auto-
rizacién de la convocatoria, pero en absoluto debia ser considerado titulo
habilitante para regular la totalidad del régimen juridico de dichas consultas,
porque tal expansién competencial no se corresponde ni con el sentido gra-
matical del precepto ni con la interpretacién jurisprudencial del sistema cons-
titucional de distribucién de competencias. Ni siquiera, como arguyen ambas
SSTC, interpretando dicho titulo conjuntamente con los arts. 81.1y 92.3 CE
(Pérez Sola, 2009: 445; Martin Nufez, 2012: 102-103; Ibinez Macias, 2013:
121-122).

La extensién otorgada por el TC a la reserva de ley orgdnica prevista en
el art. 92.3 CE para las modalidades de referéndum previstas por la Constitu-
cién carecia de sentido en una modalidad no prevista y no se compadecia con
la interpretacién dada a la reserva de ley orgdnica del art. 87.3 CE respecto a la
iniciativa popular para la presentacién de proposiciones de ley. Sin existir
habilitacién expresa ni en la CE ni en la Ley Orgdnica 3/1984, de 26 de
marzo, reguladora de la iniciativa legislativa popular, nada habia impedido a

° Analizan el contenido de la STC 31/2010 Castelld Andreu (2011: 197-234) y Martin
Nufiez (2010: 316-321). También Aguado Renedo (2011b: 545-553).
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los estatutos de autonomia regular dicha iniciativa en su dmbito territorial,
pese a tratarse, junto con el referéndum, de uno de los dos instrumentos a tra-
vés de los que se ejerce el derecho fundamental de participacion politica
directa. Por la misma razén, considerd alguna doctrina, los estatutos de auto-
nomia, en cuanto normas institucionales bdsicas, podrian establecer el refe-
réndum consultivo en las respectivas CC. AA., a semejanza del referéndum
consultivo general del Estado previsto en el art. 92 CE, sobre decisiones poli-
ticas de especial trascendencia a adoptar dentro del 4mbito competencial pro-
pio (Pérez Sola, 2009: 441; Lépez Basaguren, 2009: 234; Carrasco Durdn,
2013: 26-28).

La afirmacién de que, para dar cumplimiento a la reserva de ley orgdnica
del art. 81.1 CE, en relacién con el art. 23.1 CE, corresponde al Estado la
regulacién entera de la institucién del referéndum, incluidas las consultas
referendarias autonémicas, contradecia, ademds, la jurisprudencia constitu-
cional acerca de lo que debia entenderse por desarrollo de un derecho funda-
mental a efectos del art. 81.1 CE. La STC 173/1998, de 23 de julio, que
analizé la constitucionalidad de la ley vasca de asociaciones, sintetizé dicha
jurisprudencia, distinguiendo entre la regulacién de los aspectos esenciales o
bésicos del derecho, su dmbito de ejercicio y sus limites, entendidos como
complemento indispensable y necesario del precepto constitucional que
lo regula, frente a las cuestiones complementarias de su régimen juridico,
que podian regular la legislacién ordinaria del Estado o el legislador autoné-
mico, de disponer de habilitacién estatutaria para ello (FJ 7). Y atendiendo a
esta doctrina, el legislador estatal podia regular aspectos sustanciales del dere-
cho de participacién politica directa a través de referéndum, pero en absoluto
debia extender su accién a la disciplina entera de la institucién (Corcuera
Atienza, 2009: 321; Ibifiez Macias, 2013: 126).

Lo mds criticado, con todo, fue la distincién realizada por el TC entre
consultas populares referendarias y no referendarias, considerada artificiosa,
innecesaria y poco afortunada. La STC 103/2008 habia distinguido entre
consulta popular y referéndum en términos de género y especie. Complicando
las cosas, la STC 31/2010 convirtié las consultas populares no referendarias
en otra especie del género, en este caso por exclusién de las consultas referen-
darias. Pese a su enunciado, los contornos de estas categorias no estaban en
absoluto claros ni conceptual ni normativamente. Aunque ahora las distin-
guia, el TC habia utilizado en anteriores pronunciamientos la expresién con-
sulta popular como sinénimo de referéndum (v. gr., STC 63/1987 [F] 5];
ATC 399/1990 [F] 2] y STC 119/1995 [F] 3]). Por su parte, el derecho com-
parado tampoco ofrecia al respecto referencias ciertas, porque incluso en Ita-
lia, donde varias regiones han regulado por separado las modalidades de

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 117, septiembre-diciembre (2019), pp. 13-43



26 CARLOS GARRIDO LOPEZ

referéndum y los procesos participativos, la distincién entre ambos tipos de
participacién dista de ser uniforme'.

En opinién de alguna doctrina, el TC deberia haber mantenido la
identificacién entre consulta popular y referéndum de anteriores pronuncia-
mientos, rechazando la pretensién de calificar como consultas populares lo
que segun la STC 31/2010 (FJ 69 in fine) no son sino formas de democracia
participativa, como las audiencias publicas o los foros de participacién. En
su defecto, también podria haber realizado la distincién entre las formas de
participacién politica ex art. 23.1 CE, en las que se participa como ciuda-
dano (uti cives), y aquellas otras formas «en que se participa a titulo indivi-
dual, en cuanto interesado en un procedimiento administrativo (i singulus),
o como miembro de una asociacién (u#: socius)» (Ibihez Macias, 2013: 101-
102). E1 TC opté, sin embargo, por reconocer una nueva categoria, la con-
sulta popular no referendaria, caracterizada por la generalidad, la
indeterminacién y la ausencia de taxatividad en sus requisitos, en la medida
en que solo podia ser definida por contraste, a partir de un ejercicio de con-
tradiccién respecto a los elementos con los que el legislador y la jurispruden-
cia constitucional habian definido el referéndum (Alonso Garcia y Seijas
Villadangos, 2017: 258). Se creé asi la apariencia de una suerte de tertium
genus entre las consultas referendarias y las encuestas, audiencias publicas y
foros de participacién: una nueva especie del género al que también perte-
nece el referéndum, cuyo reconocimiento podia incitar a la regulacién en
fraude de ley de la categoria a fin de consultar mediante la llamada al voto
sobre determinadas cuestiones politicas, pero sin usar el censo, el procedi-
miento y las garantias electorales.

10" Tras buscar en el derecho comparado criterios para diferenciar el referéndum de las

consultas populares, Castella Andreu (2013: 126-130) concluye que solo algunas
regiones italianas distinguen normativamente ambas figuras. En Emilia Romagna se
diferencian las modalidades de referéndum previstas en el Estatuto de 2005 (arts.
20-22) de la participacion (arts. 14 ss.), que ha sido regulada mediante la Ley regional
nam. 3 de 2010, sobre consultazione e partecipazione alla elaborazione delle politiche
regionali e local. En Toscana, la Ley nim. 62 de 2007 regula los referéndums regio-
nales, y la Ley nim. 69 de 2007, sulla promozione della partecipazione alla elabora-
gione delle politiche regionali e local, disciplina los debates publicos y los procesos
participativos. Pese a su regulacién por separado, la distincién es confusa, puesto que
la ley dedicada a los referéndums también utiliza en alguna ocasién la expresién
«consultazioni» en un sentido amplio o genérico (art. 78). En Umbria también se
diferencian ambas modalidades, aunque se regulan conjuntamente en Ley nim. 14
de 2010, disciplina degli istituti dei partecipazione alle funzioni delle instituzioni regio-
nali (iniziativa legislativa e referendaria, diritto di petizione e consultazione).
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IV. LA REGULACION DE LAS CONSULTAS POPULARES NO
REFERENDARIAS COMO TRASUNTOS DE AUTENTICOS
REFERENDUMS Y SU NEUTRALIZACION EN LAS SSTC 31/2015
Y 137/2015

En las SSTC 103/2008 y 31/2010, el TC asumi6 una definicién orgdni-
co-procedimental del referéndum que alguna doctrina sostenfa (Bueno
Armijo, 2008: 209-212), pero que a la postre resultaba insuficiente, y admitié
la especie de las consultas populares no referendarias acriticamente y sin pre-
ver las consecuencias que podian derivarse de su indeterminacién.

El referéndum habia sido definido como una llamada al cuerpo electoral
para pronunciarse sobre un asunto de interés general, a través de un procedi-
miento electoral basado en el censo, gestionado por la Administracién electo-
ral y asegurado con garantias jurisdiccionales especificas. Las consultas
populares no referendarias, en cambio, se situaban en una zona difusa de con-
tornos imprecisos. Y, en este ambiguo marco, la mera deduccién de que dichas
consultas podian ser definidas como aquellas que no reunen ninguno de los
elementos que singularizan el referéndum era demasiado obvia como para no
ser acogida por una parte de la doctrina y por algunos legisladores autonémi-
cos (Ridao Martin, 2015: 369).

En opinién de Lasagabaster Herralde (2008: 168-169), la cuestién pasaba
a ser encontrar los huecos a través de los cuales podia construirse un concepto
de consulta que no exigiera autorizacién del Gobierno del Estado, lo que
teniendo en cuenta la definicién de referéndum efectuada por el TC, parecia
facil: «[E]se concepto permitirfa acudir al procedimiento de consulta con sélo
no utilizar el censo electoral sino otro tipo de censo poblacional y creando una
Administracién distinta de la electoral para controlar el proceso». Para Bos-
sacoma i Busquets (2012: 252), como los requisitos exigidos al referéndum
eran acumulativos, la ausencia o modificacién de alguno de ellos en una con-
sulta permitirfa su consideracién como consulta no referendaria. Parecia
abrirse, asi, ante el legislador autonémico, «la posibilidad de configurar con-
trario sensu, y dentro de las consultas populares no referendarias, un instru-
mento de democracia participativa de nueva planta, capaz de pulsar, con una
representatividad contrastable, el parecer del conjunto de la ciudadania sobre
determinadas decisiones politicas, exento de la tutela estatal que la CE esta-
blece para el referéndum ex art. 149.1.32 CE» (Ridao Martin, 2015: 363).

Ante la eventualidad de este tertium genus, el Parlamento de Catalufa y
el Gobierno de Canarias decidieron recurrir a la afagaza de regular las con-
sultas no referendarias como referéndums encubiertos, sumando a los inte-
grantes del censo otros colectivos (menores a partir de 16 afos, extranjeros
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residentes legalmente o entidades ciudadanas inscritas en un registro de par-
ticipacién) y configurando un procedimiento y unos controles distintos a los
previstos en el legislacién electoral.

El Parlamento de Catalufia formalizé su estrategia en la Ley catalana
10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y otras
formas de participacién ciudadana, una norma ad casum que supuestamente
venia a regular toda una serie de mecanismos de participacién ciudadana,
pero cuya unica finalidad era realizar una consulta directa a la ciudadania
sobre el futuro politico de Cataluna. Dicho objetivo no era ningtin secreto
para nadie. El 23 de enero de 2013, el Parlamento de Catalufia habia apro-
bado la Resolucién 5/X, en la que se consideraba al pueblo de Cataluna como
un sujeto soberano con «derecho a decidir» su futuro politico, a la que tuvo
que dar respuesta la STC 42/2014. En diciembre de 2013, la mayoria sobera-
nista consensud la forma de llevar a cabo la consulta sobre la independencia,
determinando incluso el contenido de las preguntas. La Ley 4/2010, sobre
consultas populares por via de referéndum, aunque vigente al haber levantado
la suspensién el TC, habia sido desactivada por la STC 31/2010 (FJ 69) y, a la
espera de la resolucién del recurso de inconstitucionalidad presentado contra
ella, no servia para convocar la consulta pretendida. El 8 de abril de 2014, el
Congreso de los Diputados rechazé la proposicién de ley orgdnica presentada
por el Parlament para autorizar, convocar y celebrar un referéndum sobre el
futuro politico de Catalufia mediante la técnica del art. 150.2 CE. Agotadas
estas vias, y siguiendo el guion elaborado por el Consejo Asesor para la Tran-
sicién Nacional, se decidié aprobar la Ley 10/2014 para intentar celebrar la
consulta, lo que, como el propio Consejo Asesor reconocia en su Informe
num. 1, solo podria tener éxito si el Estado entendia que «los criterios utiliza-
dos para caracterizar las consultas populares y diferenciarlas de los referén-
dums [...] eran suficientemente significativos para aceptar que no se trata de
referéndums encubiertos»''. No se podia ser mds claro.

Por si restaba alguna duda del propésito con el que la Ley 10/2014 fue
pergenada, al dia siguiente de su aprobacién el presidente de la Generalidad
convocd, mediante Decreto 129/2014, de 27 de septiembre, la proyectada con-
sulta, en la que se planteaban al electorado dos preguntas sucesivas: «;Quiere
que Catalufa se convierta en un Estado?», y en caso afirmativo, «;Quiere que
este Estado sea independiente?». Recurridos ante el TC el titulo II de la Ley
10/2014 y el decreto de convocatoria, el Govern activé un proceso participa-
tivo de los previstos en el titulo III de la ley a celebrar, con idénticas pregun-
tas, el 9 de noviembre de 2014.

11

Consell Assessor per a la Transicié Nacional (2013: 55).
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En un contexto diferente, pero también con la intencién de consultar
sobre lo que los ciudadanos de una comunidad auténoma no pueden dispo-
ner, el Gobierno de Canarias dictd, al amparo de la Ley 5/2010, de 21 de
junio, de Fomento de la Participacién Ciudadana, y del art. 32.5 del Estatuto
de Autonomia, el Decreto 95/2014, de 25 de septiembre, por el que se aprobd
el Reglamento de las consultas a la ciudadania en asuntos de interés general
de competencia de la Comunidad Auténoma de Canarias, entre cuyas moda-
lidades figuraban las «preguntas directas». Seguidamente, el presidente del
archipiélago convocé mediante Decreto 107/2014, de 2 de octubre, una con-
sulta para responder a una pregunta directa sobre las prospecciones de hidro-
carburos autorizadas por el Consejo de Ministros mediante Real Decreto
547/2012, de 16 de marzo, avalado por la STS de 23 de mayo de 20132

La Ley catalana 10/2014 distinguia entre las consultas populares no refe-
rendarias de cardcter general y las de cardcter sectorial. Las sectoriales eran
mero relleno, pues se reservaban a colectivos indeterminados mediante voto
electrénico (art. 29). Las que interesaban al legislador eran las consultas gene-
rales. En ellas, el emplazamiento al cuerpo electoral daba paso a la llamada a
las urnas de «las personas legitimadas», categoria integrada por las personas
con derecho a voto en las elecciones locales, los mayores de 16 anos y las per-
sonas originarias de paises ajenos a la UE con mds de tres anos de residencia
en Cataluna (art. 5). La votacién debia ser presencial o anticipada, y el proce-
dimiento y las garantias electorales eran sustituidos por una regulacién ad hoc,
cuya gestion y supervision se atribuy6 a las Comisiones Territoriales de Segui-
miento y a una Comisién de Control dotada de funciones de sindicatura elec-
toral (arts. 14-17). En Canarias, por su parte, los llamados a participar en la
«pregunta directa» eran las personas residentes legalmente en las islas mayores
de 16 anos, independientemente de su nacionalidad, los canarios residentes en
el exterior y las entidades ciudadanas inscritas en el Registro de Participacién
Ciudadana (art. 3 del Decreto 107/2014). Para garantizar el proceso de con-
sulta se creaba una Comisién de Control, cuyos miembros serfan designados
por el presidente de Canarias en representacién de la Administracién y de
entre las personas fisicas inscritas en el citado Registro.

El presidente del Gobierno recurrié ante el Tribunal Constitucional la Ley
catalana 10/2014, el Decreto 129/2014 de convocatoria de la consulta indepen-
dentista y las actuaciones del Govern en relacién con el proceso participativo

El conflicto juridico suscitado por las prospecciones, en Ezeizabarrena Sdenz (2015:
373-388).
3 Analiza los antecedentes y el contenido de la Ley 10/2014 Alonso de Antonio (2018:
607-628).
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alternativo. También los decretos 95/2014, del Gobierno de Canarias, y
107/2014, de convocatoria de la pregunta directa por el presidente del archi-
piélago.

Huyendo de todo nominalismo, en la STC 31/2015, de 25 de febrero, el
Tribunal Constitucional subrayé que el nomen iuris de la figuras reguladas en
la Ley catalana 10/2014 no era relevante, porque «[...] ni un referéndum
dejard de serlo tan sélo porque la norma legal que lo prevea le niegue la con-
dicién de tal, ni el derecho ex art. 23.1 CE a la participacién directa en los
asuntos publicos perderd su fuerza vinculante porque la ley, de nuevo, niegue
haber procedido a su regulacién o desarrollo» (EJ 7). Una consulta referenda-
ria no se define por la denominacién, pero, para el TC, en una evidente mati-
zacién de su jurisprudencia anterior, tampoco lo hace por la concurrencia o no
de requisitos formales como la utilizacién del censo electoral o la remisién al
procedimiento y garantias de la LOREG, sino mediante la identificacién de
su auténtica naturaleza. Y cefiida la caracterizacién a su esencia, una consulta
popular es un referéndum cuando el poder publico convoca al conjunto de los
ciudadanos de un dmbito territorial determinado para que emitan su opinién,
vinculante o no, sobre un asunto de interés colectivo, mediante votacién, «a
fin de que el resultado de la consulta pueda juridicamente imputarse a la
voluntad general de la correspondiente comunidad politica y, de este modo,
considerarse una genuina manifestacion del derecho fundamental de partici-
pacién politica reconocido en el articulo 23.1 CE» (FJ 5).

Lo relevante, por tanto, para determinar si una consulta es referendaria
no es el voto en urna, ni la utilizacién del censo, ni que se materialice mediante
las garantias previstas en la legislacién electoral, sino que los ciudadanos sean
convocados como miembros de una colectividad territorial a la que imputar la
voluntad popular expresada. En las consultas no referendarias, en cambio, no
se recaba la opinién de la colectividad, sino de las entidades o colectivos que
la integran, lo que permite articular voluntades particulares o colectivas, pero
no generales, ni representativas del todo. Su esencia es que «frente a las formas
de participacién politica en las que se interviene en cuanto ciudadano (uzi
cives), en las consultas populares no referendarias —subraya el TC— se par-
ticipa a titulo individual (u#i singulus) o como miembro de un colectivo, sea
social, econémico, cultural o de otra indole (u# socius)» (F] 5).

Delimitadas ambas categorias, el TC consideré que las consultas secto-
riales previstas en la Ley 10/2014 eran verdaderamente consultas no referen-
darias, porque suponian «el llamamiento a un sujeto juridico mds restringido
que el cuerpo electoral de la colectividad territorial de que se trate» (FF, JJ, 7
y 9). Distinta valoracién le mereci6, en cambio, la regulacién de las consultas
populares de cardcter general, puesto que, pese a eludir imaginativamente los
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rasgos atribuidos a los referéndums, el legislador pergei6 bajo otra veste autén-
ticos referéndums, con cuyos resultados pretendia legitimar, mediante la
participacién de la colectividad a través del voto, la posterior adopcién de
decisiones politicas. El hecho de que entre las personas legitimadas para par-
ticipar se incluyeran, ademds de los integrantes del padrén municipal, los
mayores de 16 anos o los nacionales de otros Estados, no era ébice para que la
opinién resultante se imputara al conjunto de la ciudadania, porque «en ese
cuerpo electoral sui generis (art. 5.1) estd sin duda comprendido o integrado el
electorado, estatutario y legal (art. 56.3 del EAC y articulo 2 LOREG)», cuyo
sufragio no exteriorizard meras voluntades particulares o de colectivos secto-
riales, sino su voluntad general u#i cives en relacién con el asunto planteado
(FJ 8.a). Y la regulacién en la ley de un procedimiento y unos controles dis-
tintos a los previstos en la LOMR y la LOREG tampoco modificaba su natu-
raleza sustancialmente electoral, porque pretendia, asimismo, canalizar el
ejercicio del derecho de sufragio de las personas convocadas y garantizar, con
mayor o menor acierto, la fiabilidad del resultado de la consulta. Consecuen-
temente, el TC declaré inconstitucionales los preceptos que contenian los ele-
mentos definidores de las consultas generales, salvando, en cambio, de
reproche los relativos a las consultas sectoriales, asi como aquellos que pudie-
ran tener una eficacia circunscrita a estas.

Al tratarse de una consulta general de las previstas en la Ley 10/2014, la
STC 32/2015, de 25 de febrero, también declaré inconstitucional el Decreto
129/2014 del presidente de la Generalidad, mediante el que se convocé para
el 9 de noviembre la consulta en Catalufia. Y, como corolario, la STC
138/2015, de 11 de junio, considerd inconstitucionales todas las actuaciones,
formalizadas o no, llevadas a cabo por la Generalidad en relacién con el pro-
ceso participativo previsto, y celebrado, en esa misma fecha.

Abundando en los argumentos expuestos, la STC 137/2015, de 11 de
junio, que resolvi6 la impugnacién de disposiciones autonémicas presentada
contra el Reglamento de las consultas a la ciudadania, aprobado por Decreto
95/2014 del Gobierno de Canarias, subrayé:

[...] la nocién de referéndum es, a efectos competenciales, de cardcter material,
y bastard para identificarlo, por lo tanto, con que se esté ante un llamamiento
a un cuerpo electoral que, aunque distinto acaso al definido por aquella legis-
lacién orgdnica, abarque al conjunto de la ciudadania de una Comunidad
Auténoma o de un ente territorial local y con que se configure un procedi-
miento y unas garantfas que, aunque no sean idénticos a los previstos en la
legislacién electoral estatal, comporten un grado de formalizacién de la opi-
nién ciudadana que sea materialmente electoral (FJ 4.b).
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De conformidad con este criterio material, las preguntas directas del
capitulo IIT del Reglamento no podian considerarse manifestaciones de la
democracia participativa, cuyo fundamento constitucional estd en el art. 9.2
CE, sino consultas populares de cardcter referendario y expresion del dere-
cho fundamental de participacién politica enunciado en el art. 23.1 CE.
Pese a dirigirse a un electorado acrecido con diversos colectivos, la mayoria
de los llamados a responder integraban los cuerpos electorales mediante los
que se articulan, en sus diversas instancias territoriales, las elecciones en
Canarias. Y el procedimiento y las garantias previstas en el Reglamento pro-
curaban asegurar que los sufragios («opiniones» segtin el Reglamento) se
emitieran libremente y que su escrutinio (denominado «recuento») por la
Administracién ad hoc reflejara, no «el parecer» de la opinién publica, como
decia el Reglamento, sino la voluntad general u#i cives del electorado (FJ 6).
Bajo la denominacién de «preguntas directas», en suma, el Reglamento
regulaba genuinos referenda, razén por la que el TC declaré la inconstitu-
cionalidad de los arts. 9 a 26 de su capitulo III. Dias mds tarde, y por los
mismos motivos, la STC 147/2015, de 25 de junio, declaré inconstitucional
y nulo el Decreto 107/2014, de 2 de octubre, del presidente del Gobierno de
Canarias, por el que se pretendié convocar la pregunta directa sobre las
prospecciones petroliferas.

La puerta a la consideracién de las consultas populares no referendarias
como tertium genus entre los referéndums consultivos y las formas de demo-
cracia participativa quedd, de este modo, definitivamente cerrada. Y, con ella,
también la posibilidad de utilizar esta categoria como trasunto de las consultas
populares por via de referéndum.

V. INCONSISTENCIAS Y RECTIFICACIONES EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL: LA POSIBILIDAD DE DESARROLLO NORMATIVO
AUTONOMICO EN EL MARCO DE LA REGULACION ESTATAL SOBRE
REFERENDUM, EN ESPECIAL EN LA STC 51/2017

En las SSTC 103/2008 y 31/2010, el TC habia declarado que la compe-
tencia estatal sobre la autorizacién para la convocatoria de consultas populares
por via de referéndum debia ampliarse a la disciplina entera, al concurrir sobre
la materia simultdneamente dos exigencias constitucionales de reserva de ley
orgénica (F] 3 y FJ 69, respectivamente). En la STC 31/2015, subrayé que el
Estado es competente para regular la institucién del referéndum «cualquiera
que sea la modalidad o 4mbito territorial sobre el que se proyecte» (FJ 6a). Y
en la STC 137/2015 concreté que «solo mediante normas estatales pueden
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preverse [...] los supuestos, tipos y formas de referéndum, sus dmbitos territo-
riales, los casos en que puede haber lugar a su convocatoria, sus procedimien-
tos de desarrollo y garantias y, en fin, el reconocimiento juridico a dar al
pronunciamiento popular» (F] 4). Con esta jurisprudencia constitucional, el
debate acerca del alcance de las previsiones estatutarias en materia de consul-
tas populares parecia zanjado en detrimento de la autonomia de las CC. AA.,
que se vefan privadas de cualquier posibilidad de establecer y regular nuevas
modalidades referendarias autonémicas distintas a las previstas por el consti-
tuyente'.

Tras sus correspondientes reformas, sin embargo, los estatutos de auto-
nomia de Aragén (art. 155.7) y Extremadura (art. 91.2), elaborados por el
procedimiento de los arts. 143 y 146 CE, habian contemplado la posible cele-
bracién de un referéndum de ratificacion para futuras reformas estatutarias, si
asi lo solicitaba una mayoria cualificada de sus Parlamentos. Y el Estatuto de
la Comunidad Valenciana (art. 81.5) habia regulado un referéndum de ratifi-
cacién de la reforma estatutaria, en este caso de obligada convocatoria salvo
que la reforma solo implicase ampliacién competencial. El art. 152.2 CE solo
prevé la celebracién de referéndums de ratificacion para la reforma de los esta-
tutos aprobados por el procedimiento del art. 151 CE, no para los redactados
por el procedimiento ordinario. Los legisladores estatutarios habian creado,
por tanto, una nueva modalidad referendaria (potestativa en el caso aragonés
y extremefio, preceptiva en el caso valenciano) y procedido a su regulacién al
margen de la LOMR, pese a ser esta ley orgdnica, segtin las SSTC 103/2008
(EJ 3) y 31/2010 (FJ 69), la llamada a establecer y regular el régimen juridico
del referéndum en su integridad. Y pese a que, atendiendo a dichos pronun-
ciamientos, la Ginica competencia autondmica factible sobre el género consul-
tas populares era la referida a las consultas no referendarias y otras formas de
democracia participativa.

' Muy critico, Enériz Olaechea (2017: 130) considera que esta jurisprudencia «fuerza

laletra de la CE (art. 149.1.32 y 149.3), arrincona el propésito descentralizador que
en ella existe, anula el Estatuto de Autonomia cataldn en este punto (asi como los
otros estatutos que permiten deducir lo contrario), deja sin efecto la interpretacién
que las propias Cortes Generales habian reflejado en los distintos estatutos (tam-
bién leyes orgdnicas), rezuma una desconfianza injustificada hacia la figura del
referéndum (a la que se califica de “excepcional” sin razén suficiente para ello) y
lleva a una solucién juridica centralista e ilégica que consiste en que solo el Estado
central —y nadie mds, lo cual es paradéjico en un Estado autonémico— pueda
regular en la ley orgdnica del articulo 92 CE las consultas populares por via de refe-
réndum que quieran celebrar las Comunidades Auténomas en asuntos de su com-
petencian.
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Enfrentado a esta innovacién, el TC optd, sin embargo, por convali-
darla, afirmando:

[Los estatutos de autonomia] pueden arbitrar, ex articulo 147.3 CE (que a este
respecto confiere un amplio margen de configuracién al propio Estatuto) pro-
cedimientos de reforma que contemplen ese mismo referéndum de ratificacion
de la reforma [el previsto en el articulo 152.2 para los Estatutos elaborados con-
forme al 151 CE] previa a la sancién, promulgacién y publicacién de la ley
orgdnica que la formalice, o bien referenda insertos en fases antecedentes del
procedimiento de revision; por ejemplo, antes de la remision a las Cortes Gene-

rales del texto acordado en la Asamblea autonémica (STC 31/2010, F] 147).

El TC homologa asi los referéndums de ratificacién y admite, ademds, la
regulacién de referéndums previos, lo que hoy darfa respaldo constitucional a la
«consulta habilitante» prevista en la propuesta de nuevo estatuto politico de Eus-
kadi hecha publica en julio de 2018 por los partidos nacionalistas de esa comu-
nidad y cuyo resultado sin duda ninguna condicionaria a las Cortes Generales.

El Tribunal Constitucional incurrié asf en una primera inconsistencia en
su linea jurisprudencial, porque, admitidas estas modalidades de referéndum
autonémico no previstas constitucionalmente, nada cabria objetar al estable-
cimiento y regulacién por parte de las CC. AA. de otras modalidades de refe-
réndum, respetando la reserva estatal de autorizacién de su convocatoria y el
marco regulador estatal relativo al ejercicio del derecho de participacién poli-
tica. Y es que, como se pregunta Pérez Alberdi (2015: 128) ante lo que consi-
dera una obvia contradiccién entre lo expresado en los FE. JJ. 69 y 147 de la
STC 31/2010, «;qué justifica que pueda admitirse en este caso una modalidad
de referéndum no prevista en la Constitucién y, sin embargo, no resulte posi-
ble la existencia de un referéndum autonémico?». Desde luego, el argumento
del amplio margen de configuracién que confiere el art. 147.3 CE no parece
demasiado convincente, cuando no se ha otorgado, en cambio, ningtin mar-
gen en relacion con el referéndum a la potestad de autoorganizacién institu-
cional reconocida al estatuyente en el art. 148.1.1.2 CE; una potestad que ha
permitido, en cambio, la regulacién de la iniciativa legislativa popular en las
CC. AA,, pese al silencio del art. 87.3 CE y la reserva de ley orgdnica del
art. 81.1 para el desarrollo de los derechos fundamentales (Ibdnez Macias,
2013: 110).

No ha sido esta, sin embargo, la tinica correccién que el TC ha realizado
de su previa interpretacién, porque en la importante STC 137/2015 ha proce-
dido a una suerte de autorrefutacion a través de una paradoja o antitesis argu-
mental que explicita un giro interpretativo muy relevante en punto a la
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distribucién competencial entre el Estado y las CC. AA. en materia de con-
sultas populares por via de referéndum. Y es que, tras subrayar una vez mds
que corresponde en exclusiva al Estado la entera disciplina de la institucién
del referéndum, «lo que incluye ordenar el establecimiento y disponer la regu-
lacién», el TC afirma:

[...] lo anterior no significa, sin embargo, que no puedan en ningin caso los
Estatutos de Autonomia [...], reconocer a las Comunidades Auténomas algin
género de intervencién en la ejecucién o, incluso, en el complemento normativo
de los preceptos estatales que disciplinen, en los términos sefialados, unas u
otras figuras de referéndum, siempre que ello se realizara, claro estd, sobre asun-
tos de la propia competencia de la respectiva Comunidad Auténoma (FJ 4).

O, en otros términos dicho, que la competencia exclusiva sobre la disci-
plina entera no alcanza necesariamente la entera disciplina y, por lo tanto,
tampoco es, pese a lo proclamado, una competencia exclusiva, sino suscepti-
ble de ser compartida.

Consecuentemente, el TC no duda en admitir que:

[...] la posibilidad de una expresa atribucién estatutaria en este dmbito a las
Comunidades Auténomas estd latente, en cierto modo, como tal eventualidad,
en el propio articulo 149.1.32.2 CE y aparece ya prevista de modo expreso, para
determinado dmbito territorial, sobre la base de lo dispuesto en la disposicién
adicional de la Ley Orgdnica 2/1980, en el art. 71 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, reguladora de las bases de régimen local.

Y por esa razén, y frente a lo que hasta la fecha habia sostenido, el TC
opta por conciliar las competencias del Estado en punto al referéndum y las
de las CC. AA., reconociendo que la competencia sobre desarrollo legislativo
y ¢jecucion del sistema de consultas populares en el 4mbito de Canarias, pre-
vista en el art. 32.5 del Estatuto de Autonomia a la sazén vigente, permitiria
al legislador autonémico «complementar o integrar en aspectos accesorios, si
a ello hubiera lugar, la entera disciplina de la institucién», de conformidad con
lo dispuesto en la LOMR y demis leyes del Estado (F] 4 in fine).

Profundizando en la brecha interpretativa, la STC 51/2017, de 10 de
mayo, que declara inconstitucional la Ley catalana 4/2010, de 17 de marzo,
de consultas populares por via de referéndum, ha subrayado que la previ-
sién del constituyente de unos concretos supuestos de referéndum no agota el
elenco de referendos admisibles en nuestro ordenamiento, que puede ser
incrementado.
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[A la LOMR] corresponderia, en su caso, la previsién, genérica o en abstracto,
de consultas referendarias distintas a las contempladas de modo expreso en la
norma fundamental, consultas cuya regulacién constituye contenido necesa-
rio, pero no exclusivo, de dicha ley orgdnica. Asf hizo el legislador para los refe-
renda municipales (disposicién adicional de la Ley Orgdnica 2/1980) y asi
habria de hacerse, también, si se pretendiera introducir en el ordenamiento, en
lo que aqui importa, algin tipo de referéndum de dmbito autonémico (FJ 5a).

Al legislador orgdnico competeria, por tanto, prever genéricamente el
referéndum autonémico en la LOMR vy regular sus elementos esenciales,
pudiendo a partir de ahi las CC. AA. intervenir «en la materia regulando
cuestiones accesorias y complementarias» de su régimen juridico (F] 7), tal y
como venia sosteniendo alguna doctrina, para la que ni el marco constitucio-
nal del referéndum ni las omisiones de la LOMR excluian la posibilidad de
regulacién autonémica de las consultas populares por via de referéndum si el
legislador orgdnico estatal implementaba el marco necesario”. Y en idénticos
términos se ha expresado la STC 90/2017, de 5 de julio, que resolvié el recurso
contra la DA 46.2 y diversas partidas presupuestarias de la Ley 4/2017, de 28
de marzo, de presupuestos de la Generalidad de Cataluna para 2017.

VI. EL REFERENDUM AUTONOMICO, ENTRE EL DEBER SER Y LO QUE
EL DESAFIO DE LOS PARTIDOS SOBERANISTAS IMPIDE QUE SEA

Sin prevision constitucional expresa, los estatutos de autonomia del Pais
Vasco, Castilla y Leén y Aragén regularon los referéndums para la agrega-
cién/segregacion de enclaves territoriales; el Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco regulé un referéndum especial de reforma de su art. 17.6.b); los estatu-
tos de Aragén, Extremadura y Comunidad Valenciana, a los que reciente-
mente se ha afiadido el nuevo Estatuto de Autonomia de Canarias (art. 200.4),
han previsto la convocatoria de referéndums de ratificacién de reforma estatu-
taria, y la LBRL (art. 71) y varias leyes autonédmicas han regulado las consul-
tas referendarias locales, que la disposicién adicional de la LOMR excluia de
su dmbito de aplicacién. Admitidas estas modalidades, nada impedia la regu-
lacién estatutaria de otros referéndums de dmbito autonémico.

Consciente de ello, las SSTC 137/2015, 51/2017 y 90/2017 han realizado
una importante rectificacion de la interpretacién precedente acerca del alcance

5 Por todos, Ibdfez Macias (2013: 125-128) y Pérez Alberdi (2015:122). Un andlisis de la
STC 51/2017, en Alvarez Vélez (2018: 435-446) y Enériz Olaechea (2017: 103-133).
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de las reservas de ley orgdnica sobre la regulacién de las modalidades de refe-
réndum previstas en la CE y el desarrollo de los derechos fundamentales (arts.
92.3 y 81.1 CE) y de la competencia estatal sobre autorizacién de consultas
populares por via de referéndum (art. 149.1.32.2 CE)*°. Asi lo ha reconocido
el propio TC, al afirmar en la STC 90/2017 (F] 8.B.b) que el titulo compe-
tencial recogido en el art. 122 del Estatuto de Autonomia de Cataluna «fue
inicialmente acotado a las consultas populares no referendarias [SSTC
31/2010, FJ 69; 31/2015, FJ 6. B) a) y 138/2015, EJ 3)», pero «lo hemos exten-
dido posteriormente a las de cardcter referendario recogiendo la doctrina que
con cardcter general se establecié en la STC 137/2015 [F] 4.d)]».

El constituyente encomendé al legislador la regulacién de las modalida-
des de referéndum previstas en la CE en una misma ley orgdnica (art. 92.3
CE), pero no establecié un numerus clausus de modalidades de referéndum, ni
reservo a esta ley orgdnica el establecimiento de nuevas modalidades, ni la fija-
cién de un régimen general sobre el referéndum, a diferencia de lo que si hizo
en el art. 81.1 CE, que atribuye expresamente al legislador orgdnico la regula-
cién del régimen general de las elecciones, lo que no ha impedido a las
CC. AA. aprobar sus propias normas electorales en el marco del régimen elec-
toral general (Bossacoma y Busquets, 2012: 258-260, y Pérez Alberdi: 2015:
118). El silencio de LOMR sobre los referéndums autonémicos no debiera
impedir, por tanto, a las CC. AA. el establecimiento y regulacién de nuevas
modalidades referendarias si asi lo admite, en sus estatutos de autonomia, el
legislador orgdnico estatal.

El desarrollo del derecho fundamental de participacién politica mediante
ley orgdnica no excluye toda regulacién autonémica en materia de referén-
dum, porque el art. 81.1 CE no actda como un titulo competencial habili-
tante. Reiterada jurisprudencia ha senalado que la nocién de desarrollo ex
art. 81.1 CE se concreta en «la regulacién de determinados aspectos esenciales
para la definicién del derecho, la previsién de su dmbito y la fijacién de sus
limites en relacién con otras libertades constitucionalmente protegidas»
(SSTC 173/1998 [F] 71, 129/1999 [F]J 2], 53/2002 [F] 12] y135/2006 [FJ 2]),
lo que permite al legislador ordinario, estatal o autonémico, la determinacién
de los elementos no consustanciales o necesarios del derecho que no inciden
sobre su dmbito o limites.

«En el Estado de autonomias territoriales —se afirmé en la STC 173/1998
(FJ 7) — las normas entronizadoras de reservas a determinadas fuentes no

16 De la Quadra Salcedo-Janini (2017: 22-26) habla incluso de «revocacién» de la doc-
trina anterior en una suerte de «devolucién de competencias a las CC. AA. en mate-
ria de referéndum llevada a cabo por las SSTS 137/2015 y 51/2017».

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 117, septiembre-diciembre (2019), pp. 13-43



38 CARLOS GARRIDO LOPEZ

son, s6lo por ello, atributivas de competencia a un cierto ente». La fijacién
de su alcance en este dmbito debe cohonestarse con los preceptos del blo-
que de constitucionalidad que distribuyen las competencias entre el Estado y
las CC. AA., que en materia de consultas populares referendarias son los
nimeros 1, 18 y 32 del art. 149.1 CE. El primero de dichos preceptos, que
atribuye al Estado la regulacién de las condiciones bdsicas que garanticen la
igualdad en el ejercicio de los derechos, habilita al legislador estatal «para
regular el contenido primario, las facultades elementales y los limites esencia-
les en aquello que sea necesario para garantizar la igualdad de los espafioles»
(STC 173/1998 [F] 9]), lo que faculta al legislador autonémico a regular el
resto de aspectos, facultades y limites no considerados esenciales en materia de
referéndum. El art. 149.1.18.2 CE asigna, por su parte, al Estado la competen-
cia para regular las bases del régimen juridico de las Administraciones publi-
cas, y al amparo de esta reserva puede regular aspectos procedimentales y
administrativos de las consultas populares, respetando la potestad legislativa
autondmica en lo no bésico de dichos aspectos. Finalmente, la cldusula com-
petencial que atribuye al Estado la autorizacién de la convocatoria de las con-
sultas referendarias solo tiene sentido si existe un espacio competencial
autonémico sobre la materia al amparo del art. 149.3 CE, que permite a las
CC. AA. asumir en sus estatutos las materias no atribuidas expresamente al
Estado. Consecuentemente, el alcance del art. 149.1.32.2 CE no puede ir mds
alld de la verificacién de que el objeto de las consultas se sitta en el dmbito de
las competencias autonémicas y no afecta al interés nacional, siendo, por ello,
compatible con la competencia autonémica sobre regulacién y ejecucién de
las consultas populares en el marco de la regulacién estatal.

La regulacién autonémica de las consultas populares por via de referén-
dum es, atendiendo a los anteriores argumentos, constitucionalmente posible,
como las SSTC 51/2017 y 90/2017 han admitido. Las CC. AA. podrian asu-
mir competencias compartidas de desarrollo legislativo y ejecucién en materia
de consultas referendarias siempre que 1) dichas competencias hayan sido pre-
vistas en sus estatutos de autonomia, 2) el legislador orgénico estatal regule los
aspectos esenciales del ejercicio del derecho de participacion politica mediante
referéndum, tales como la determinacién de sus titulares, las reglas sobre la
votacién y el escrutinio, asi como sus principales controles administrativos y
garantias jurisdiccionales, y 3) se reserve al Estado la autorizacién de las con-
sultas y la fijacién de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad en el
ejercicio del derecho.

Alguna doctrina se ha mostrado partidaria de que el establecimiento de
las nuevas modalidades de referéndum se produzca directamente en los esta-
tutos de autonomia, normas que requieren la aprobacién por ley orgdnica y
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que ya cumplen, por ello, con la exigencia de que sea el Estado el que esta-
blezca el referéndum, sin que resulte necesario recurrir con cardcter general a
la LOMR (De la Quadra Salcedo-Janini, 2017: 27, Sdenz Royo, 2018: 159)".
De hecho, solo los estatutos, y no la LOMR, han establecido y regulado los
referéndums de agregacién/segregacién de enclaves territoriales y de reforma
de los estatutos redactados de conformidad con el art. 146 CE. El TC ha
negado, sin embargo, que los Estatutos puedan por si solos introducir en nues-
tro ordenamiento el referéndum consultivo autonémico, posiblemente debido
a la necesidad de cohonestar su reciente apertura interpretativa con la rigida
doctrina anterior, que reservaba al Estado «el establecimiento y la regulacién»
de las modalidades referendarias. Las SSTC 51/2017 y 90/2017 exigen, por
ello, de lege ferenda una doble prevision estatal, o un doble establecimiento,
para alumbrar nuevos referéndums autonémicos: una general, que deberia
realizar ]la LOMR «de modo genérico y en abstracto», y otra especifica en cada
estatuto de autonomfa, como cldusula habilitante para el legislador autonémico.
Otra doctrina ha considerado que la intervencién del legislador estatal
podria limitarse, a semejanza de lo acaecido con los referéndums locales, a la
incorporacién de una disposicion adicional en la LOMR que excluyera tam-
bién de su dmbito de aplicacién a los referéndums autonémicos y remitiera la
regulacién de sus modalidades al legislador autonémico, con excepcién de las
condiciones bdsicas del ejercicio del derecho de sufragio y sus garantias juris-
diccionales (Martin Nufiez, 2010: 321). Asi parece sugerirlo la STC 51/2017
(FJ 5a), aunque la misma sentencia encomienda a la LOMR la previsién gené-
rica, o en abstracto, del referéndum autonémico y la regulacién de sus aspec-
tos esenciales (F] 7). En consonancia con esta consideracién jurisprudencial,
la mayoria de la doctrina es partidaria del establecimiento en la propia LOMR
de un articulo con especificaciones procedimentales generales o de un capi-
tulo dedicado a la regulacién genérica de la convocatoria, las modalidades y el
alcance de las consultas referendarias autonémicas, remitiendo el desarrollo
normativo y la ejecucién sobre las cuestiones complementarias y de detalle a
las CC. AA., al amparo de las previsiones contenidas en sus estatutos (Pérez
Sola 2009: 450; Castelld Andreu, 2010: 315; Pérez Alberdi, 2015: 128-130).
Admitida la posibilidad del referéndum autonémico, las Cortes Generales
deberian seguir el camino sefialado por el TC, pasar del deber ser al ser y optar
por alguna de estas reformas de la LOMR que permitan el ¢jercicio de la demo-
cracia directa en dmbitos autonémicos, al igual que se practica en el dmbito
local. ;Qué lo impide? Sin duda ninguna, el temor a que las CC. AA. se extra-
limiten en el uso del referéndum, convocando consultas sobre cuestiones que

7" En el mismo sentido, Enériz Olaechea (2017: 123-125).
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exceden su dmbito competencial y sobre las que sus ciudadanos no tienen dere-
cho a decidir; pero, sobre todo, lo impide la pretensién de los partidos sobera-
nistas de utilizar las consultas referendarias como instrumento legitimador de
una hipotética secesion territorial. Una pretensiéon que condiciona inevitable-
mente cualquier debate sobre el impulso de la democracia directa, por las facili-
dades que supuestamente hallarfan los partidos independentistas para promover
referéndums de autodeterminacién.

La doctrina ha subrayado que existen garantias institucionales suficien-
tes para neutralizar dicha pretensién, como la autorizacién estatal de la con-
vocatoria, el control de constitucionalidad de la legislacién autonémica de
desarrollo, la impugnacién directa y la suspensién automdtica de las disposi-
ciones o resoluciones autonémicas ex art. 161.2 CE e incluso la amenaza de
activacion del art. 155 CE (Pérez Alberdi, 2015: 128). Pero ninguna de estas
garantias sirvié para impedir la aprobacién de las leyes de referéndum y de
transitoriedad juridica por el Parlamento cataldn los dias 6 y 7 de septiembre
de 2017, ni la celebracién a su amparo, pese a su suspension, del referéndum
de autodeterminacién del 1 de octubre, en lo que fue la puesta en prictica de
un premeditado plan de desbordamiento de nuestro Estado de derecho. Y
ninguna de ellas sirve para frenar la dindmica centrifuga que nuestra crisis de
Estado ha desencadenado.

Tras el 6rdago cataldn, las bases del proyecto de nuevo estatuto politico
para Euskadi asumen sin ambages la idea del derecho a decidir y pretenden
habilitar competencialmente a las instituciones vascas para regular y convocar
referéndums sobre la relacién del Pais Vasco con el Estado espanol y otros
espacios politicos europeos. Simultdneamente, la asociacién Gure Esku Dago,
réplica vasco-navarra de la Asamblea Nacional Catalana, organiza consultas
sobre la independencia en decenas de municipios vascos, incluida la ciudad de
San Sebastidn; y en Galicia y Baleares se constituyen la Assembleia Nacional
Galega y la Assemblea Sobiranista de Mallorca con el fin de promover idénti-
cas consultas en sus respectivos territorios, en una secuencia emuladora que
amenaza con extenderse a la Comunidad Valenciana.

El referéndum en dmbitos subcentrales es una prictica normalizada en la
mayoria de Estados compuestos, especialmente en aquellos donde no se cues-
tiona su unidad politica. En Espana, como Aguado Renedo (2017: 120) ha
sefalado, su establecimiento y regulacién podria ser igualmente util para
implicar a la ciudadania en la adopcién de decisiones politicas de especial tras-
cendencia sobre las que exista desacuerdo politico y para consultar sobre asun-
tos que, por su naturaleza simbdlica, su significacion o alcance en el tiempo,
precisan de una mayor legitimacién popular. En una democracia consolidada
y estable, las CC. AA. deberian disponer en su acervo institucional de este
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instrumento con el que poder convocar a sus ciudadanos a pronunciarse sobre
asuntos de su competencia, como la LBRL y varias leyes autonémicas permi-
ten en el dmbito local. Por ello apuesta la mayoria de la doctrina. Pero dicha
apuesta, reconozcdmoslo abiertamente, dista de poder materializarse. Espana
vive desde hace anos en una situacién de excepcionalidad fruto de la radicali-
zacién de los particularismos territoriales; una situacién que amenaza con
colapsar el modelo territorial de Estado y en la que la falla independentista y
la deslealtad federal estdn socavando los pilares de nuestro sistema consti-
tucional.

En estas circunstancias, en que prevalece el «constitucionalismo del
riesgo» (De Miguel Bédrcena: 2018: 161) ante al peligro de disgregacién, la
normalizacién del referéndum autonémico constituye un imposible politico,
porque el pertinaz desafio de los partidos secesionistas hace inviable su regu-
lacién, a la par que sirve de coartada para no promoverla. Pese a la rectifica-
cién jurisprudencial, el referéndum autonémico seguird, por ello, en su
laberinto, y su reconocimiento, como el de otras iniciativas de impulso demo-
crdtico, continuard supeditado a la improbable superacién de nuestra grave
crisis territorial. Lamentablemente.
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