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REFERENDUM AUTONOMICO Y JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL*

CESAR AGUADO RENEDO
Profesor de Derecho Constitucional
Universidad Autonoma de Madrid

El singular desafio que supuso la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio,
«de convocatoria y regulacién de una consulta popular al objeto de recabar la opinién
ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco sobre la apertura de un proceso de
negociacion para alcanzar la paz y la normalizacién politica»', mds conocida coloquial-
mente como «Plan Ibarretxe», generd una respuesta tan taxativa como inusualmente ra-
pida por el Tribunal Constitucional (TC), en forma de STC 103/2008, de 11 de sep-
tiembre?. Cuando se dicta esta Sentencia, el nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia
(EAC), aprobado mediante L. O. 6/2006, de 29 de julio, llevaba dos afios en vigor y el
tiempo correspondiente impugnado ante el mismo TC, impugnacién cuya resolucién
habfa generado una expectativa extraordinaria y que para los principales recurrentes (por
la cuantia y entidad de preceptos estatutarios recurridos), noventa y ocho Diputados del
Grupo Popular, tendrd lugar mediante la STC 31/2010, de 28 de junio. Las lineas que si-
guen constituyen unas breves reflexiones, en algin caso criticas como tendrd ocasién de
verse, el contenido de esa respuesta del TC en dicha Sentencia al tratamiento del re-
feréndum en el Estatuo de Cataluiia.

Dos son los contenidos del EAC que, en un caso tdcita y eventualmente, y en el otro
de forma expresa, se relacionan con el referéndum: el primero, la competencia asumida en

* Estudio realizado en el marco del Proyecto DER2008-00185/JURI, sobre «Pluralidad de Ciudadanias y par-
ticipacion democrdtica», concedido por la Subdireccion de Proyectos de Investigacion del Ministerio de Ciencia e Innovacion
para el periodo 2009-201 1. Se ofrece una reproduccion parcial del mismo, referida a los contenidos de la STC 31/2010 so-
bre la cuestion.

1 Merece la pena resefiar que el anuncio de la elaboracién de la ley consultiva fue la causa inmediata de una
reforma del Cédigo Penal por L. O. 20/2003, de 23 de diciembre, que introdujo, entre otros, el art. 506 bis ti-
pificando como delito (penado con privacién de libertad de tres a cinco afios, e inhabilitacién por el mismo pe-
riodo) la convocatoria o autorizacién ilegal de elecciones y de referéndum; en la siguiente legislatura, desapa-
recieron tales preceptos penales en virtud de la L. O. 2/2005, de 22 de junio.

2 El recurso fue resuelto a los dos meses y medio de la promulgacién de la Ley en cuestién, lo que da ca-
bal idea del interés en resolverlo; y sin Voto Particular alguno.
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el mismo sobre consultas populares (art. 122 EAC); el segundo, las referidas a la ratifi-
caci6n de las reformas del propio Estatuto (arts. 222 y 223 EAC).

Competencia estatutaria sobre consultas populares y referéndum autondmico

La primera de la Sentencias del superior intérprete de la Constitucién aludidas, la
STC 103/2008, resulta sin duda la mds importante de las —tampoco excesivas— en las
que se ha abordado el referéndum autonémico: en ella se subsumen las referencias ante-
riores mds relevantes del Tribunal en punto a las consultas populares como manifestacién
del derecho de participacién politica’, contiene la capital definicién y caracterizacién de
lo que es un referéndum? (lo que permite diferenciarlo de otras consultas populares
que no son tal) y, en lo que ahora mds interesa, excluye de forma radical la posibilidad de
que puedan convocarse referendos autonémicos fundados en una supuesta competencia
implicita de la Comunidad de que se trate.

Efectivamente, la respuesta del TC a esta posibilidad argumentada por los defensores
de la Ley vasca recurrida que convocaba la consulta popular, es terminante. De un lado,
al efectuar la convocatoria del cuerpo electoral, afirma el Tribunal que la misma «... se
lleva a cabo sin apoyo en un titulo competencial expreso» (en el Estatuto vasco). Y, de
otro, al sustituir dicha Ley la autorizacién del Estado que determina el art. 149.1.32* CE
por la del Parlamento vasco en virtud —se arguye en las alegaciones— de una compe-
tencia implicita que los defensores de la misma pretenden derivar del principio de-
mocrético y del art. 9.2.e) del Estatuto vasco, cuando dispone la facilitacién por los po-
deres publicos de dicha Comunidad de «la participacién de todos los ciudadanos en la
vida politica, econémica, cultural...», afirma el TC, respecto a lo primero, que «... tal
convocatoria no puede ampararse en genéricas potestades implicitas vinculadas al prin-
cipio democritico, al entrar éstas en colisién con competencias expresamente atribuidas
a otro ente, como ocurre en el presente caso con la que al Estado atribuye el art. 149.1.32
CE», y en cuanto al aludido art. 9.2.e) EAPV, que, como ya dijese en la STC 25/1981, de

3 Las derivadas de la STC 76/1994, de 14 de marzo y STC 119/1995, de 17 de julio: se trata de dos am-
paros denegados: el primero, en relacién con la inadmisién de una iniciativa legislativa popular por la Mesa del
Parlamento vasco; el segundo en relacién con la carencia de informacién publica respecto de un determinado
plan de piscinas y deportes en la ciudad de Barcelona.

4 «El referéndum es... una especie del género «consulta popular» con la que no se recaba la opinién de
cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés pablico a través de cualesquiera procedimientos, sino
aquella consulta cuyo objeto se refiere estrictamente al parecer del cuerpo electoral (expresivo de la voluntad del
pueblo: STC 12/2008, de 29 de enero, FJ 10) conformado y exteriorizado a través de un procedimiento elec-
toral, esto es, basado en el censo, gestionado por la Administracion electoral y asegurado con garantias juris-
diccionales 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 reco-
nocido por la Constitucién en el art. 23 (asi, STC 119/1995, de 17 de julio). Para calificar una consulta como
referéndum o, mds precisamente, para determinar si una consulta popular se verifica «por via de referéndum»
(art. 149.1.32 CE) y su convocatoria requiere entonces de una autorizacién reservada al Estado, ha de atenderse
a la identidad del sujeto consultado, de manera que siempre que éste sea el cuerpo electoral, cuya via de ma-
nifestacién propia es la de los distintos procedimientos electorales, con sus correspondientes garantias, estare-
mos ante una consulta referendaria»: STC 103/2008, EJ 2.
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14 de julio, EJ 5, del mismo no se desprende competencia alguna sino una obligacién
genérica de todos los poderes en el ejercicio de sus atribuciones. As{ que —concluye—
«[hlemos de afirmar, en definitiva, que no cabe en nuestro ordenamiento constitucional,
en materia de referéndum, ninguna competencia implicita...», de lo que deriva, 16gi-
camente, que «... la Ley recurrida vulnera el art. 149.1.32 CE>» (STC 103/2008, FJ 3).

El nuevo Estatuto de Catalufia no hace alusién alguna al referéndum, frente a los
otros dos nuevos Estatutos de los promulgados (cuando se redacta este trabajo) de An-
dalucfa y Aragén que, como €l, pretenden asumir (la expresién trae causa de lo que mds
adelante se verd que razona el Tribunal Constitucional al respecto) la competencia sobre
consultas populares en calidad de «exclusiva», pero los cuales excluyen expresamente el
referéndum entre tales consultas. En concreto, el ya citado art. 122 del Estatuto cataldn
dispone que «Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva para el estableci-
miento del régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacién y la con-
vocatoria por la propia Generalitat o por los entes locales, en el dmbito de sus compe-
tencias, 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 Constitucién».

Conviene sefialar que, estando el recurso contra el Estatut atin pendiente de resolu-
cién, la Generalitat emand la Ley 4/2010, de 17 de marzo, de consultas populares por via
de referéndum de Catalufia, asentada principalmente —como especifica su Predmbulo y
no podia ser de otro modo— en la competencia asumida por el citado art. 122 EAC, y
cuyo art. 2 («Ambito de aplicacién»), determina que «La presente Ley es de aplicacién a
las consultas populares por via de referéndum que promuevan las instituciones publicas
o la ciudadania de Catalufia en ejercicio del derecho de participacion reconocido por el
Estatuto de Autonomfa, en el dmbito de las competencias de la Generalidad y de los
ayuntamientos, sobre cuestiones politicas de especial trascendencia para la ciudadania»;
y como sintesis de la definicién de lo que es un referéndum segin se ha visto que expo-
ne la STC 103/2008, su art. 3, intitulado «Concepto de consulta popular por via de re-
feréndum», determina que «A los efectos de la presente Ley, una consulta popular por via
de referéndum es un instrumento de participacién directa para determinar la voluntad
del cuerpo electoral sobre cuestiones politicas de especial trascendencia con las garantias
propias del procedimiento electoral». En suma, pues, el legislador cataldn hace efectiva
y desarrolla la supuesta competencia implicita contenida en el art. 122 EAC, de convo-
car referéndums.

Muy pronto se alzé alguna voz critica contra tal determinacién estatutaria®, y més re-
cientemente se ha insistido en la misma idea con el argumento que surge como evidente a
la vista del propio tenor literal del citado art. 122 EAC, y que es: «Ciertamente, las dis-
posiciones estatutarias no estdn estableciendo la competencia para la convocatoria de ‘con-
sultas’ con caracteristicas de referéndum. Por la trascendencia de la figura, si hubiesen pre-

5 Recuérdese que el art. 149.1.32° dispone que el Estado tiene competencia exclusiva en relacién con la
«Autorizacién para la convocatoria de consultas populares por via de referéndum».

6 LOPEZ DE LERMA I LOPEZ, Josep, en el articulo expresivamente titulado «La dudosa competencia
exclusiva de la Generalitat de Catalunya para promover consultas populares», Lz Ley, n° 6810, 20 de octubre
de 2007, Ref. D-230.

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2011, pp. 541-554.



Este revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

546 CESAR AGUADO RENEDO

tendido tal cosa, se hubiese recogido expresamente ese supuesto. En este contexto, no es sos-
tenible la pretension de utilizar el cardcter abierto del inciso final para incluir un conteni-
do que trascenderfa sustancialmente de la naturaleza de aquellos a los que la norma hace ex-
presa referencia; la forma implicita no puede tener una naturaleza y una trascendencia
significativamente distinta a la de las formas contempladas de forma explicita»’; en defi-
nitiva, «Si el Estatuto no asume competencias en dicha materia, ha de entenderse que la
Comunidad Auténoma no puede regular las consultas populares autonémicas»®.

Y, en efecto, en la STC 31/2010, el Tribunal ha hecho objeto dicho articulo de in-
terpretacién constitucional conforme (interpretacién que, frente a lo que ocurre con
otras muchas en la misma Sentencia, en este caso lleva al Fallo, algo que ha de entenderse
como notoriamente significativo) afirmando que: 1°) «La exclusividad del art. 122 EAC
ha de serlo. .. sin perjuicio de la competencia estatal relativa a las bases del régimen juri-
dico de las Administraciones puablicas», vale decir, pues, que no es competencia exclusiva,
pues concurre con la competencia estatal del art. 149.1.18* CE?; 2°) que en la cldusula re-
sidual del mismo precepto que reza «cualquier otro instrumento de consulta popular»
segtn el TC «no se comprende el referéndum», con lo que iguala al Estatuto cataldn con
el andaluz y el aragonés en este punto, pues, como ha quedado reflejado antes, excep-
cionan de su competencia («exclusiva») sobre consultas populares la modalidad del re-
feréndum'®; y 3°) que la competencia estatal que especifica el art. 122 EAC como con-
dicionante a la competencia que pretende asumir en exclusiva, esto es, la autorizacién
estatal de la convocatoria de la consulta conforme al art. 149.1.32% no es la dnica que os-
tenta el Estado en tal materia, sino que abarca «la entera disciplina de esa institucién,
esto es, a su establecimiento y regulacién», regulacién que —se ratifica con ello en lo di-
cho en la previa STC 103/2008— se encuentra necesariamente en la LORDMR, que es
«la dnica Ley constitucionalmente adecuada para el cumplimiento de otra reserva...: la
genérica del art. 81 CE para el desarrollo de los derechos fundamentales, en este caso el
derecho de participacién politica reconocido en el art. 23 CE» (FJ 69).

7 LOPEZ BASAGUREN, A., «Sobre referéndum y Comunidades Auténomas», Ob. cit., pdg. 221; el au-
tor no se refiere especificamente al art. 122 EAC, pero es manifiesto que éste constituye el supuesto para-
digmitico de lo razonado. En idéntico sentido, LOPEZ DE LERMA, Ob. cit.

8 CORCUERA ATIENZA, J., «Soberanfa y autonomfa. Los limites del “derecho a decidir (Comentario a
la STC 103/2008)”», REDC ntm. 86, 2009, pdg. 321.

9 Tal y como habfa razonado ya LOPEZ DE LERMA: «No es cierto, como se afirma en el art. 122 del Es-
tatuto, que estemos ante una competencia exclusiva de la Generalidad y estd fuera de lugar que el régimen juri-
dico, las modalidades, el procedimiento, el cumplimiento y la convocatoria estén en manos exclusivas de sus
instituciones de autogobierno» (Ob. cit.). En contra, en cambio, PEREZ SOLA, «La competencia exclusiva de
las Comunidades Auténomas en materia de consultas populares», TRC, nam. 24, 2009, pdg. 453.

10 No muchas semanas antes de redactar estas lineas, ha tenido lugar un singular enfrentamiento entre el
Presidente de la Generalitat —Sr. José Montilla— (del PSC, partido que hasta ahora no parece que quepa ca-
lificar de independentista) y su Consejero de Gobernacién (de ERC, partido que propugna como meta final la
soberanfa catalana) acerca de la consulta soberanista convocada por la plataforma «Barcelona Decideix» («Bar-
celona Decide»): mientras éste manifesté el respaldo institucional y material (proporcionando algunos recursos
bdsicos para ello, como las urnas mismas) a la consulta, aquél negé de inmediato y en términos rotundos ese
apoyo: cfr., p. €j., el diario E/ Pais, de 15 de octubre de 2010. Y celebradas las elecciones catalanas, con el re-
sultado de un gobierno monocolor, una consulta del mismo tipo ha producido un desencuentro entre los nd-
meros uno y dos (Sres. Artur Mas y Oriol Pujol) del mismo partido (cfr., p. €j., E/ Pais, 4/02/2011).
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Queda, pues, confirmada esta doctrina constitucional con la contundente determina-
ci6n con la que el Tribunal la expuso en la STC 103/2008, lo que no parece que deje pre-
cisamente mucho margen a la referida Ley del Parlament cataldn sobre consultas populares
por via de referéndum, en particular en lo que al referéndum autonémico se refiere!!.

De los razonamientos del TC que se acaban de transcribir cabe hacer tres comenta-
rios. El primero, que, afirmada por el Alto Tribunal la imposibilidad de una competen-
cia implicita referendaria autonémica, ha de concluirse lo mismo respecto de algunos
nuevos Estatutos que, al abordar la competencia sobre consultas populares, no excluyen
de éstas el referéndum, y ello por mds que hagan referencia a los arts. 93.2 y 149.1.32*
CE, preceptos estos que versan Unicamente sobre consultas referendarias (casos de los arts.
31.10 EAIBal. 0 71.1.15* EACL").

El segundo, que tal doctrina parece que repercute irremediablemente sobre los re-
feréndums municipales. Y ello porque el art. 71 de la Ley de Bases del Régimen Local,
dispone como primero de los requisitos para que pueda el Alcalde de un municipio con-
vocar una consulta en forma de referéndum (no parece que la exigencia de autorizacién
del Gobierno de la nacién que exige dicho articulo tenga sentido para otro tipo de con-
sultas), que «la Comunidad Auténoma... tenga competencia estatutariamente atribuida
para ello». De esta exigencia clara, junto con el sentido restrictivo general que, segiin se
ha visto, predica el TC de este instrumento de democracia directa, cabe inferir que resulta
bastante problemadtica, constitucionalmente hablando, la posibilidad de celebraciones de
este tipo de consultas por los entes territoriales inferiores o locales, cuando los Estatutos
de las Comunidades a las que pertenezcan no contemplen la misma como competencia
especifica. Hasta unos meses antes de esta intervencién, el caso mds notorio podia ser el
de la Ley foral navarra 27/2002, de 28 de octubre, reguladora de las consultas populares
en el dmbito local, en la medida en que adopten la forma referendaria, notoriedad deri-
vada de que la norma institucional bdsica de dicha Comunidad, la LORARFNa., no con-
templa dicha competencia'®. Desde la citada Ley del Parlamento cataldn 4/2010, de 17
de marzo, de consultas populares por via de referéndum de Catalufia, sin embargo, ésta
ha adquirido todo el protagonismo.

11 Ya entregada esta intervencién, la prensa ha anunciado que el Consejo de Ministros ha recurrido ante
el Tribunal Constitucional la Ley de consultas populares catalana, con dictamen favorable del Consejo de Estado
y que aquél ha admitido la impugnacién con la suspensién automdtica que comporta la invocacién por el Go-
bierno del art. 161.2 CE.

12 Corresponde a la Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo y la ejecucién de «Sistemas de con-
sultas populares en el dmbito de las Illes Balears, de conformidad con las leyes a que se refieren el apartado 3 del
articulo 92 y el nim. 32 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucién» (art. 31.10 EAIB), o el «Sistema
de consultas populares en el dmbito de Castilla y Le6n, de conformidad con lo que disponga la ley a la que se
refiere el articulo 92.3 de la Constitucién y demds leyes del Estado, correspondiendo a éste la autorizacién de
su Convocatoria» (art. 71.1.15° EACL). En cambio, en el caso del Estatuto de la Comunitat valenciana la re-
ferencia a los preceptos constitucionales citados, 92.3 y 149.1.32, se circunscribe a las consultas populares mu-
nicipales tinicamente.

13 Desde la redaccién de noviembre de 2004, el art. 96.2 de la Ley foral 6/1990, que regula el régimen de
la Administracién local de Navarra, determina que «No pueden realizarse consultas populares en los casos en
que no esté permitida la celebracién de referéndum», formulacién que parece equiparar éste a aquéllas, cuan-
do son una especie del género; pero lo relevante es que sigue sin disponer la LORARFNa una competencia de
la Comunidad foral sobre las consultas populares, ni siquiera tras la reciente reforma que acaba de tener lugar
una vez redactado este trabajo, mediante LO 7/2010, de 27 de octubre.
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Y tampoco resultan conformes, en nuestra modesta opinién, las regulaciones de ta-
les consultas cuando se integren en la regulacién autonémica del régimen local, enten-
diéndolas como atribucién inherente a dicho régimen y no como una atribucién especi-
fica'’: en contra de lo que se ha dicho'’, ademds de que la exigencia de disponer la
Comunidad Auténoma de competencia sobre consultas referendarias del citado art. 71
LRBRL es palmaria'®, el sentido restrictivo en el que hace hincapié el Tribunal Consti-
tucional sobre la institucién del referéndum lleva derechamente a tal conclusién.

El tercero y tltimo de esos comentarios resulta ser un desacuerdo con la doctrina del
TC, referido a la reserva de ley orgdnica en materia de referéndum. Como se ha visto, el
TC entiende que la LORDMR es «la tnica Ley constitucionalmente adecuada para el
cumplimiento de otra reserva...: la genérica del art. 81 CE para el desarrollo de los de-
rechos fundamentales, en este caso el derecho de participacién politica reconocido en el
art. 23 CE». No lo entendemos nosotros asi, porque nos parece que podria no ser la Gni-
ca que cumple con la reserva constitucional en materia de referéndum, desde el momento
en que la literalidad del art 92.3 CE cuando se remite a ella, hace referencia a «las mo-
dalidades de referéndum previstas e esta Constitucidn»: nada impedirfa teéricamente, de
acuerdo con esta literalidad, que pudiesen existir dos leyes orgdnicas distintas regulado-
ras de referéndums, una para los previstos en la Constitucién y otra para los demds. Otra
cosa es el principio practico de economia legislativa y el que la l6gica imponga la cohe-
rencia entre dos eventuales regimenes de este tipo de consultas populares. Lo que resul-
tarfa mds acertado en este sentido, como bien se ha apuntado'’, es que la misma

14 P.ej., el art. 157 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién local de Aragén parece disponer
consultas referendarias, cuando antes no preveia el Estatuto de dicha Comunidad una competencia especifica so-
bre la materia, y la nueva versién del mismo exceptiia precisamente, como se ha dicho, el referéndum, tanto
para la Comunidad como para «los entes locales»; lo mismo, por cierto, que el nuevo Estatuto andaluz, art. 78,
lo que ha sido criticado por BUENO ARMIJO por suponer una disminucion competencial respecto del Esta-
tuto inicial («“Consultas populares” y “referéndum consultivo”: una propuesta de delimitacién conceptual y de
distribucién competencial», RAP, n° 177 (2008), pdg. 220). En cambio, el art. 257 de la Ley 5/1997, de 22 de
julio, de Administracién local de Galicia, parece regular otras consultas que no adopten la forma de referéndum.

15 Desde tiempos tempranos: en 1985, T. FONT I LLOVET, «El referéndum local en Espafia», Autono-
mies, nams. 2y 3 (1985), llegaba a tal conclusién (pdg. 125). Mds recientemente, afirma A. RODRIGUEZ: «Es
pues evidente, que con la regulacién actualmente vigente la asuncién expresa en el Estatuto de una competencia
especifica sobre consultas populares es innecesaria para el ejercicio efectivo de la misma en los entes locales,
siempre que se hayan asumido competencias, mds genéricas, sobre régimen local» («Consultas populares», en
Reformas Estatutarias y Distribucidn de Competencias, F. Balaguer, dir., IAAP, 2007, pdg. 87). En el mismo senti-
do, BUENO ARMIJO concluye respecto de tres de los nuevos Estatutos que han asumido especificamente
competencias exclusivas sobre consultas populares, en relacién con aquellos otros que no ostentan competencia
explicita alguna sobre tal materia, que lo que «han ganado» los primeros es «exclusivamente seguridad juri-
dica» (Ob. cit., pag. 219).

16 Dice J. CORCUERA en este sentido: «La practica parece haber obviado la exigencia de la LBRL de
que podria aprobarse una legislacién autonémica en esta materia sélo en el caso de que la comunidad tuviera
competencia estatutaria atribuida para ello. Es probable que nadie haya tenido interés por plantear un conflicto
constitucional por cuestién realmente menor dada la garantfa del control del Gobierno del Estado sobre las cir-
cunstancias de cada consulta. En todo caso, es un manifiesto incumplimiento de la Ley de Bases del Régimen
Local, quizd disimulado por el hecho de tratarse de un requisito que no se encontraba en la LO de modalidades
de referéndum, que remite la legislacién autonémica en la materia Gnicamente a la “legislacion de régimen Lo-
cal”» (ob. cit., pdg. 319).

17 Por RODRIGUEZ, A., «Consultas populares», cit., pig. 884, n. 4.
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LORDMR dispusiese una regulacién para los referéndums establecidos en la Constitu-
cién y, en lo que correspondiese al imperativo desarrollo por ley orgdnica ex art. 81.1 CE
que debe observar el derecho de participacién politica del art. 23 CE, otra.

Esta segunda regulacién podria ser la aplicable, p. €j., a los referendos del art. 8 del
Estatuto vasco y D. T. 3* del actual Estatuto castellano-leonés, entre las poblaciones de los
enclaves territoriales susceptibles de integracién/segregacion, respectivamente, al del art.
47.2 también del Estatuto vasco para «el conjunto de los territorios afectados», y al del
art. 10.b) del Estatuto aragonés para los supuestos de integracién que regula, referendos
que, no previstos en la Constitucién pero si en los citados Estatutos, resultan ejemplos de
consultas referendarias no constitucionales y sin duda perfectamente licitas.

E! referéndum en el procedimiento de reforma del Estatuto de Cataluiia (y de otvas formulas
idénticas o similares)

Pero la Sentencia constitucional sobre el Estatut se pronuncia también sobre el
otro tipo de referéndum autonémico posible: el de su reforma, contenido estatutario im-
pugnado igualmente por los recurrentes. En particular, la convocatoria y autorizacion de
dicho referéndum es objeto de verificacién por el supremo intérprete de la Constitucién.
En este sentido, la determinacién con la que, como ha tenido ocasion de verse, se expre-
sa el TC en relacién con el referéndum, tanto en la STC 103/2008 como en la STC
31/2010, hace que sea precisamente mds llamativa la solucién que en esta Gltima da a la
regulacién del Estatuto de Catalufia sobre la autorfa de la convocatoria del referéndum
para ratificar su reforma. Conforme a la literalidad constitucional, no parece que quepan
dudas de que tal convocatoria corresponde al Rey, en tanto en cuanto el referéndum en
cuestién es indudablemente de los que estdn «previstos en la Constitucién», segtin dis-
pone el art. 62.¢) CE'®, concretamente en el art. 152.2 CE. Frente a esta literalidad, la
férmula que inserta el actual art. 222.1.d) EAC para «La reforma de los Titulos que no
afectan a las relaciones con el Estado», reza: «d) Una vez ratificada la reforma por las Cor-
tes Generales, la Generalitat debe someterla a referéndum»; y la del art. 223.1.i) EAC,
para las demds reformas, dispone: «La aprobacién de la reforma por las Cortes Generales
mediante una ley orgdnica incluird la autorizacién del Estado para que la Generalitat con-
voque en el plazo mdximo de seis meses el referéndum...». En consecuencia, conforme a
ambos preceptos, la convocatoria de las consultas referendarias aludidas corresponde no
al Rey, sino a la Generalitat, vale decir, a su Presidente.

Conviene indicar antes de comentar lo que el superior intérprete de la Constitucién
ha dicho en su STC 31/2010 en relacién con esta regulacién, dos cosas: que la f6rmula
vista viene a ser en esencia la misma que la empleada por la redaccién originaria del art.
56.3 del Estatuto cataldn ahora reformado (que establecia que «La aprobacién de la re-
forma por las Cortes Generales mediante Ley Orgdnica incluird la autorizacién del Esta-
do para que la Generalidad convoque el referéndum...»)", y que, igualmente, es idéntica
o similar a la que utilizan algunos otros de los nuevos Estatutos (en concreto, el de Va-

18 Art. 62 CE: «Corresponde al Rey: ¢) Convocar a referéndum en los casos previstos en la Constitucién».
19 De hecho, la convocatoria del referéndum para la reforma del Estatuto cataldn tuvo lugar mediante De-
creto 170/2006, de 18 de mayo, del President de la Generalitat Pasqual Maragall.
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lencia, el de Andalucia® y el de Aragén). Dirfase, ante este panorama, que el TC parece
que ha tratado con empefio de fundar la constitucionalidad de la fé6rmula para confirmar,
con ello, la validez de las opciones estatutarias que se acaban de sefialar. Pero es eviden-
te que una préctica posiblemente indebida, si no es impugnada, produce los efectos co-
rrespondientes, lo mismo que lo es que la reiteracién de una incorreccién no la vuelve co-
rrecta.

A nuestro modesto parecer, las razones que ofrece el Tribunal para justificar consti-
tucionalmente la regulacién estatutaria transcrita, no son lo suficientemente convincentes
como para ahuyentar las sombras sobre la inobservancia de un precepto constitucional, que
en el caso es el citado art. 62.c) CE, con la consecuencia que tal inobservancia comporta, a
saber: la detraccién de una atribucién constitucional del Rey, el resultado de cuyo ejercicio
—por supuesto— resultarfa un acto debido, esto es, en todo caso habria de proceder a con-
vocar el referéndum de que se trate, igual que resultarfa un acto debido para el refrendan-
te del mismo, que habrfa de serlo el Presidente del Gobierno, tal refrendo.

De entrada, el Tribunal parece contradecirse cuando, primero, sefiala que «...in-
vocan los recurrentes {contra el Estatuto de Cataluiia} el art. 62 ¢) CE, por el que co-
rresponde al Rey ‘{clonvocar a referéndum en los casos previstos en la Constitu-
cién’. Ciertamente, el referéndum de reforma estatutaria se comprende en esa
categoria, por lo que la convocatoria regia serfa una condicién necesaria para la cele-
bracién de la consulta» (F] 146); para aseverar al inicio del siguiente pirrafo que «El
referéndum de reforma estatutaria no es objeto en la Constitucién, por lo que hace a
su convocatoria, de una atribucién expresa al Jefe del Estado, a quien cumple {clon-
vocar a referéndum en los casos previstos en la Constitucién’ en virtud de un precepto
constitucional en el que sélo se contemplan actos referidos a 6rganos y funciones del
Estado propiamente dicho» (mismo Fundamento). Entre medias de ambas citas, tra-
za el TC un pretendido paralelismo entre Estatuto y actos internos a las CCAA a efec-
tos de la intervencién del monarca, intervencién que no tiene lugar en estos (asi, no
interviene en la sancién de las leyes autonémicas, en el nombramiento de los miem-
bros del Consejo de Gobierno, etc.), soslayando que el Estatuto, en cuanto ley orgi-
nica que formalmente es, aunque constituya la norma institucional bdsica de la Co-
munidad Auténoma no forma parte de sus actos internos, sino del ordenamiento
estatal (como explicita el art. 147.1 CE).

Tampoco parece que sea especialmente convincente el argumento vertido en el
mismo FJ 146 conforme al cual «Hemos entendido... que las previsiones constitucio-
nales referidas al Rey en sus relaciones con los érganos del Estado —tipicamente, las re-
lacionadas en el art. 62 CE— son extensibles a los 6rganos autonémicos ‘en el caso de que
expresamente se atribuya al Rey un acto relativo a las Comunidades Aut6nomas’ (STC
5/1987, FJ 5), como es el supuesto del nombramiento de sus Presidentes (art. 152.1
CE)», no siendo el referéndum de reforma estatutaria «objeto en la Constitucién, por lo
que hace a su convocatoria, de una atribucién expresa al Jefe del Estado» (cursiva nues-
tra): tal modo de razonar supone, a nuestro modesto entender, convertir una interpreta-
ci6én singular del propio Tribunal Constitucional que éste circunscribfa a los 6rganos, en

20 De hecho, también fue convocado por el Presidente andaluz, Sr. Chaves, el referéndum correspondiente
para la reforma del Estatuto de Andalucfa, mediante Decreto 2/2007, de 16 de enero.
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una categoria general constitucional que en el caso que nos ocupa afecta a la consulta de
la voluntad popular autonémica, dmbito evidentemente distinto al de la organizacién
institucional autonémica.

Quizd, no obstante, la mayor perplejidad la suscite el argumento del Tribunal
segin el cual, habiendo previsto la nueva version de algunos EEAA aprobados por la via
del art. 143 CE para su reforma referendos convocados por la propia Comunidad Auté-
noma, «... no tendrfa entonces mayor sentido que sélo para los elaborados por la del art.
151 CE se exigiera la convocatoria regia...», cuando el Rey ya sanciona y promulga las
leyes orgdnicas de reforma estatutaria. Nos parece a nosotros que, precisamente porque
los casos del art. 143 «pueden» (haciendo ahora abstraccién de lo muy discutible que ello
resulta en nuestra opinién, segin hemos dicho en otras ocasiones) prever tal referéndum,
pero a los del art. 151 no les cabe optar sino que «deben» hacerlo necesariamente, es por
lo que en estos tiene mds sentido la convocatoria regia, y, en todo caso —como bien dice
alguno de los Votos Particulares, lo l6gico serfa justamente lo opuesto, es decir, imponer
a los primeros también la convocatoria por el monarca cuando dispongan como parte de
su procedimiento de reforma un referéndum: por lo demds, ello resulta no ya una posi-
bilidad, sino una necesidad cuando se concluye, como nosotros hacemos, que tal tipo de
referéndum tiene la misma naturaleza que el del art. 152.2 CE?!.

En fin, es evidente que el Estatuto resulta formalmente diferente a las demds leyes
(orgénicas, incluso), y que una de las manifestaciones de esa diferencia es el referéndum
para su reforma (obligatorio en el caso de los elaborados por el cauce del art. 151, como
es el EAC), referéndum que adquiere especial sentido al tratarse de la norma que, salvo la
Constitucién, compone el bloque de la constitucionalidad con mds propiedad o idonei-
dad que el resto de las normas que lo integran.

Lo que en realidad sucede con este extremo de la convocatoria por el Rey del re-
feréndum para la reforma de los EEAA, es que estamos ante una ocasién mds en la que se
muestra la distancia entre la idea tedrica de la forma de Estado que se desprende de la
Constitucién, y la prictica de tal forma de Estado. En virtud de la primera, es innega-
blemente coherente que el Jefe del Estado, «simbolo de la unidad» del mismo (art. 56.1

21 Nosotros hemos puesto de relieve la disconformidad de esta posibilidad con una correcta concepcién
del sistema de fuentes: cfr. AGUADO RENEDO, C., Comentario al articulo 55, en Comentarios al Estatuto de
Autonomia de la Region de Murcia, M. Garcia Canales y A. Garrorena Morales (coords.), Regién de Murcia, 2005:
pég. 1665 y remisién efectuada en la n. 40; pero, una vez hecha realidad la misma entre otras cosas por una
(mera) Resolucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados de 1993, hoy perfectamente vigente, en
nuestra opinién, frente a lo que se ha mantenido en algunas ocasiones (p. ej., Gltimamente, asi parece entenderlo
BUENO ARMIJO, A., ob. cit., padg. 206, n. 24), el referéndum de reforma de los Estatutos de Autonomfa de
las Comunidades de acceso gradual a la autonomfa, aunque no se explicite en la Constitucién, es, sin duda, de
idéntica naturaleza a los del art. 152.2 CE, pues, con independencia de su cardcter obligatorio o facultativo, tie-
ne el mismo objeto y el mismo valor y efecto: la aprobacién, o no, de la reforma o del nuevo Estatuto. Por ello
mismo, habria de estar sometido a idénticas exigencias que el referéndum del art. 152.2 CE: incluida la de que
su régimen legal es el dispuesto por la Ley Orgdnica de las Distintas Modalidades de Referéndum, a la que se
remite el art. 92.3 CE, que sigue siendo hoy la L. O. 2/1980, de 18 de enero: el razonamiento por extenso, en
nuestro trabajo E/ Estatuto de autonomia y su posicion en el ordenamiento juridico, CEC, 1996, pags. 405-410; en sen-
tido similar, AGUIAR DE LUQUE, L.: «también a estos les serfa aplicable analdgicamente el art. 152.2 CE»:
tema «Referéndum», en Temas Bdsicos de Derecho Constitucional (M. ARAGON REYES y C. AGUADO RE-
NEDO, Dirs.), Thomson, 2* ed., 2011, pdgs. 148 y ss.
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CE), convoque el llamamiento de los ciudadanos de un territorio determinado a pro-
nunciarse sobre la reforma de la norma institucional bésica de ese territorio que, en cuan-
to tal tipo de norma, afecta —siquiera por reflejo— al entero Estado. Y ello con inde-
pendencia de que también sancione y promulgue la ley orgdnica mediante la que
formalmente se efectda la reforma estatutaria, requisito éste de todas las leyes estatales
(como es el Estatuto de Autonomfa, con independencia ahora de sus peculiaridades y sig-
nificacién) que, en cambio, no requieren de consulta popular: la convocatoria del re-
feréndum de reforma estatutaria es un acto de entidad netamente distinta a los de sancién
y promulgacién legales, en cuanto que contribuye justamente a subrayar el significado
del Estatuto como el singular tipo de norma que es, incluso frente a fuentes de idéntico
nomen iuris (leyes orgénicas)?, y por ello aparece como singularmente idéneo que el en-
cargado de hacerlo sea formalmente el simbolo de integracién institucional, o sea, el Rey.

Frente a esta coherencia logica se alza, ademds de la economia que supone prescin-
dir de un trimite mds en un proceso normativo complejo como es la reforma de un Es-
tatuto de Autonomfia, sobre todo el simbélico de que no sea una autoridad externa, o me-
jor, no propiamente interna a la Comunidad que dicha norma va a regir —aunque sea la
mds alta Magistratura del Estado del que forma parte la Comunidad en cuestién-, la que
realice el llamamiento al cuerpo electoral del ente territorial auténomo, sino que tal con-
vocatoria la haga la autoridad que encarna la representacion de la Comunidad —por mds
que segin el TC lo haga «... no en representacién de la Comunidad Auténoma (art.
152.1 CE), sino en representacion del Estado (en su otra cualidad institucional, segin el
mismo art. 152.1 CE), lo que significa, mds especificamente atin, en nombre del 6rgano
estatal, el Rey, que tiene atribuida de modo general [art. 62 ¢) CE} dicha funcién» (FJ
147)—. Esta convocatoria por la mdxima Magistratura ordinaria de la Comunidad
Auténoma, asemeja a los Estatutos al menos en su proceso de reforma (ya que no en el
proceso de su elaboracién) bastante mds a las Constituciones de los Estados miembros de
un sistema federal que a lo que ordinamentalmente son: leyes orgdnicas en su manifes-
tacién juridico-formal —art. 81.1 CE—, «parte integrante {del}... ordenamiento juri-
dico» del Estado —art. 147.1 CE—. Tal explicacién, que aparece como la mds plausible
para la aceptacion por el Tribunal Constitucional de la exclusion de la convocatoria por
el Jefe del Estado del referéndum de reforma de los Estatutos elaborados por el cauce del
art. 151 CE, la hace comprensible, ciertamente, pero, el nulo margen que deja la litera-
lidad del art. 62.¢) CE, la convierte en claro ejemplo —a nuestro parecer— de lo que es
hacer decir a la Constitucién lo que ésta no dice.

Ademds de la afectacién que esta regulacién supone para el érgano constitucional de
la Jefatura del Estado tal y como se ha visto, la misma comporta también una doble mo-
dificacién de la LORDMR, al disponer como se ha visto en su art. 223.1.i), que «La
aprobacién de la reforma por las Cortes Generales mediante una ley orgdnica incluird la
autorizacién del Estado para que la Generalitat convoque en el plazo mdximo de seis me-
ses el referéndum...». Doble modificacién, decimos, porque, de un lado, desapodera al
Gobierno de la autorizacién de la consulta popular, contra lo que dispone el art. 2.2 de

22 Y, més adn: era una de las singularidades que contribuia a destacar la diferencia entre los Estatutos de
las Comunidades de acceso rdpido a la autonomia y las de acceso gradual: diferencia inocua juridicamente, pero
con una importante carga simbdlica, segin entendfamos algunos.
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aquélla, para atribuirsela a las Cortes Generales; y, de otro, incluye el parecer del Senado
en esa autorizacién, cuando el mismo art. 2.2 LORDMR sélo prevé la autorizacién del
Congreso de los Diputados para los casos en que no corresponda al Gobierno. Si la re-
misién del art. 92.3 CE a la regulacién de «las condiciones y el procedimiento de las dis-
tintas modalidades de referéndum previstas en esta Constitucion» se entiende —como no pa-
rece que haya otro modo de entenderlo— como la remisién a una ley orgdnica que no sea
un Estatuto de Autonomia dada la consabida indisponibilidad unilateral de éste para el
legislador estatal, la conclusién a la que necesariamente aboca el razonamiento del Tri-
bunal Constitucional es que considera de hecho el referéndum de reforma estatutaria en-
juiciado como si no fuera de los previstos en la Constitucién en su art. 152.2. Que, como
argumenta el Tribunal, el Gobierno no pueda disponer de dicho referéndum con criterios
de oportunidad politica porque se trata de un referéndum preceptivo (FJ 145) o, igual-
mente, que la extensién al Senado de la autorizacién del referéndum de reforma estatu-
taria no sea ilégica en cuanto es definido por la Constitucién como «Cdmara de repre-
sentacién territorial» (art. 69.1 CE), no vuelve regular —siempre a nuestro modesto
entender— una regulacidn estatutaria que ignora una regulacion efectuada en virtud de
una reserva ad hoc del constituyente como es la del art. 92.3 CE: de considerarse la re-
gulacién incorporada al EAC como la mds idénea, lo suyo hubiera sido modificar el Gni-
co precepto que se ocupa en dicho cuerpo legal de los referendos previstos en el art. 152.2
CE, el art. 10 LORDRM.

Que —conforme a lo visto en las pdginas anteriores— la férmula adoptada para la
convocatoria y autorizacién del referéndum en el Estatuto de Catalufia y en algunos otros
(dado el principio de emulacién que, como es bien sabido, constituye la causa mds efec-
tiva de las modificaciones de nuestro sistema de descentralizacién territorial, no sélo no
es descartable que vuelva a reproducirse dicha férmula en nuevas versiones de textos es-
tatutarios, sino que es mds bien probable que ello ocurra) no se cohoneste con la Cons-
titucién y con la Ley Orgédnica que regula tales consultas, seguramente no puede califi-
carse de dramdtico, sobre todo si se compara esa falta de conformidad con la que tiene
lugar respecto de otros dmbitos mds relevantes.

Pero no deja de ser un supuesto mds en el que ese fenémeno tiene lugar, el cual, jun-
to con otros, contribuye a desleir el ordenamiento juridico, con la Constitucién a su ca-
beza, tal y como se ha conformado, y sirve como nuevo ejemplo o como un precedente
mis que abunda en el riesgo constante de su deconstruccién: una conclusién poco alec-
cionadora para derivarse de una decisién del Tribunal Constitucional.
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