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Resumen

El concepto de consulta popular ha pasado inadvertido tradicionalmente en nuestro ordenamiento juridico constitucional,
siempre a la sombra y en contraposicion con el concepto de referéndum. El objeto del presente estudio abordara, por
un lado, el punto de partida constitucional del concepto de consulta popular: ;es el articulo 149.1.32 de la Constitucion
espafiola la puerta abierta a la consulta popular?; y, por el otro, analizard la evolucion jurisprudencial del Tribunal
Constitucional acerca del concepto de consulta populary, de este modo, se conocera qué lugar ocupa la consulta popular
en nuestro ordenamiento. Asimismo, se pone de manifiesto la novedosa incorporacion de un instrumento autonémico
de participacion al que nos referimos como consulta ciudadana. A pesar de no entrar en el fondo de la cuestion, la
existencia de este mecanismo nos lleva a cuestionar la distincion entre referéndum y consulta popular, llevada a cabo
hasta ahora por parte del supremo intérprete de la Constitucion.
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THE CONSULTA POPULAR IN LIGHT OF THE JURISPRUDENCE OF SPAIN’S
CONSTITUTIONAL COURT

Abstract

The concept of the consulta popular (public consultation) has traditionally been ignored in Spain’s constitutional legal
order, always remaining in the shadow of and in contrast with that of the referendum. This article examines, firstly,

the constitutional basis for the concept of the consulta popular: does Article 149.1.32 of the Spanish Constitution open

the door to it? And, secondly, it examines developments in the jurisprudence of the country’s Constitutional Court
around the concept of the consulta popular, to thereby gain an understanding of the position occupied by it in our legal
order. We also note the innovative inclusion of an autonomous community-level participative tool which we refer to

as the consulta ciudadana (citizens’ consultation). Although we do not examine the matter in detail, this does lead us
to question the distinction made to date between a referendum and a consulta popular by the paramount interpreter of
Spain’s Constitution.

Key words: constitutional law; democracy; public participation; referendum; public consultation.

" Loreto Segura i Renau, profesora colaboradora en la Universidad Abat Oliba CEU y en la Universitat Oberta de Catalunya (UOC) y
miembro del Grupo de Estudios sobre Democracia y Constitucionalismo (GEDECO) en la Universidad de Barcelona y del proyecto
de investigacion “Instrumentos contramayoritarios en el estado constitucional” (PID2019-104414GB-C32). Facultad de Derecho y
Empresa. Universitat Abat Oliba CEU, c. Bellesguard, 30, 08022 Barcelona. Isegurar@uao.es.

Articulo recibido el 30.06.2020. Evaluacion ciega: 30.07.2020 y 14.08.2020. Fecha de aceptacion de la version final: 03.09.2020.

Citacion recomendada: Segura i Renau, Loreto. (2020). La consulta popular a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Revista Catalana de Dret Public, 61,208-223. https://doi.org/10.2436/rcdp.i61.2020.3489.



http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/es/deed.ca
http://www.eapc.cat
mailto:lsegurar@uao.es
https://doi.org/10.2436/rcdp.i61.2020.3489

Loreto Segura i Renau
La consulta popular a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Sumario
1 La consulta popular, juna apertura constitucional a la participacion ciudadana?
2 El articulo 149.1.32 de la CE como clausula abierta a la consulta popular
3 La consulta popular a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol
3.1 La consulta popular referendaria del Pais Vasco: ;consulta o referéndum?
3.2. La consulta participativa de Canarias
3.3 El proceso secesionista catalan
3.3.1 La Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010
3.3.2 El desarrollo normativo en materia de consultas populares y su encaje constitucional
4 La nueva consulta ciudadana autondmica
5 Conclusion

Bibliografia

Revista Catalana de Dret Public, nium. 61, 2020 209



Loreto Segura i Renau
La consulta popular a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

1 La consulta popular, ;una apertura constitucional a la participacion ciudadana?

El modelo de ejercicio de la democracia en Espafia se fundamenta en la democracia representativa y, a
su vez, se halla complementada por instrumentos de democracia directa o semidirecta. En este sentido,
nuestro modelo constitucional prevé dos vias para el ejercicio de la democracia mas alld de la democracia
representativa: la democracia directa (y semidirecta) y la democracia participativa. La primera de ellas hace
referencia a aquellos instrumentos que son contenido esencial del derecho fundamental de participacion
politica. No obstante, el mismo Tribunal Constitucional ha reconocido la posibilidad de ampliar los
instrumentos de participacion directa mediante la ley: “aunque se admitiera que la ley puede ampliar los
casos de participacién directa, los supuestos deberian de ser, en todo caso, excepcionales” (STC 119/1995,
FJ 3). Como bien sefiala Castella (2012: 3618), el tribunal parece dejar una puerta abierta a otros posibles
supuestos de democracia semidirecta, por lo que si podrian tener lugar otras formas de participacion politica.
Respecto de la segunda via, la democracia participativa, esta queda fuera del contenido del derecho de
participacion politica de los ciudadanos. Estariamos, por lo tanto, ante un concepto aglutinador —a pesar de
incidir en la toma de decisiones publicas— que “permite agrupar, en una vision unitaria, diversas modalidades
participativas previstas en el ordenamiento constitucional espafiol” (Castella, 2001: 84).

En el primer caso —la democracia directa y semidirecta—, los ciudadanos gozamos de las garantias propias
de los derechos fundamentales. En el segundo caso, la democracia participativa forma parte del principio
de participacion, del mandato constitucional previsto en el articulo 9.2 de la CE. En este sentido, hay que
subrayar que dicho precepto constitucional no ha sido desarrollado en el &mbito estatal por la doctrina del
Tribunal Constitucional,' sino por los estatutos de autonomia, como veremos mas adelante. Pero como sefala
Exposito (2013: 368), este precepto no es solamente un mandato a los poderes publicos, sino también una
“clausula legitimadora que ofrece cobertura constitucional a cualesquiera otras manifestaciones del fendmeno
participativo que, no habiéndose contemplado expresamente en su articulado, canalicen la intervencion de
los ciudadanos en el proceso de adopcion de decisiones colectivas”.

Por otro lado, otra distincion esencial entre ambas formas de participacion ciudadana se encuentra en el
sujeto que ostenta la capacidad de decision final: en los instrumentos de democracia participativa, siempre
es tomada por los poderes publicos, mientras que en la democracia directa, la decision final es la tomada por
el pueblo.?

Con todo ello, ;qué lugar ocupa, entonces, la consulta popular? Estamos ante una modalidad de participacion
ciudadana que puede llevarse a cabo tanto a través de la democracia directa como a través de otras formas
de participacion, englobadas dentro de la democracia participativa.® Se trata de un concepto genérico y
transversal, que se ha ido delineando y delimitando a través de la jurisprudencia constitucional.

2 El articulo 149.1.32 de la CE como clausula abierta a la consulta popular

El articulo 149.1.32 de la CE, precepto en el que se dispone como competencia exclusiva del Estado la
autorizacion para la convocatoria de consultas por via de referéndum, es el tinico precepto constitucional
que menciona el concepto de consulta popular. ;Por qué y con qué finalidad se incorpor6 este precepto
constitucional?

En el anteproyecto de Constitucion (art. 18, donde se enumeraban las diferentes competencias) no constaba
ninguna competencia exclusiva del Estado sobre esta cuestion. Aun asi, en el informe de la ponencia
publicado en el BOE, “aparecid” un apartado nuevo en el listado de competencias exclusivas del Estado: el

1 Como seiiala Tur (2012: 30), la doctrina del Tribunal Constitucional “no ha ofrecido una completa y acabada teoria sobre la
participacion ciudadana con caracter general”.

2 Castella (2013: 205), Tur (2012: 123-124) y Pérez (2017: 1063), entre otros. Efectivamente, ante este argumento, es necesario
referirse al referéndum consultivo del articulo 92 de la CE, puesto que, en esta modalidad de referéndum, la decision final se
encuentra en manos de los poderes politicos y no del pueblo. Con ello, se pone de relieve la peculiaridad del referéndum consultivo
de nuestro ordenamiento constitucional.

3 Tur (2012: 125-126) sefiala que “todo modelo democratico es —o habria de ser— ‘identitario’ para ser auténticamente democratico,
entendiendo por tal aquel que articula los mecanismos que les son propios de forma tendencialmente orientada a buscar la identidad
entre poderes publicos y ciudadania [...]”. En este sentido, la democracia participativa cumpliria dicha finalidad, complementando
de este modo la democracia representativa. Véase también, en materia de democracia identitaria, Presno (2012: 85-86).

Revista Catalana de Dret Public, nium. 61, 2020 210



Loreto Segura i Renau
La consulta popular a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

articulo 141.29,* a pesar de que no se presentaron enmiendas en este sentido. Sin saber el origen exacto del
precepto ni la finalidad del mismo, de los diferentes debates que se sucedieron, se ponen de manifiesto dos
cuestiones relevantes.

En primer lugar, se cuestiona qué se entiende por “consulta popular” y se relaciona inmediatamente con las
consultas municipales ya previstas anteriormente a nivel local: “podria interpretarse en el sentido de que toda
convocatoria de referéndum precisara la autorizacion previa del Estado, incluso los referéndums convocados
por los municipios [...]. Si asi fuera interpretado [...], se estableceria un texto regresivo en esta Constitucion,
ya que el derecho de los Ayuntamientos a convocar referéndum sobre asuntos municipales era reconocido por
las leyes municipales de antes de la guerra”.’ Por ello, se presentaron diferentes enmiendas en este sentido,
pero ninguna llegd a prosperar. Aun asi, la enmienda presentada por Benet Morell, que pretendia sustituir
el texto por “Autorizacion para la convocatoria de consultas populares por via de referéndum organizados
por las Comunidades Autonomas, salvo las organizadas por los municipios en materia municipal” (cursiva
afiadida),® obtuvo un resultado muy ajustado.

En segundo lugar, hubo quienes consideraban que no era necesario dicho precepto puesto que el referéndum
ya se encontraba previsto en el articulo 85 de la CE’ (del anteproyecto de la CE) y la inclusion del mismo seria
una reiteracion.® Los senadores vascos fueron mas alla y manifestaron que no habia motivos “para excluir
de la competencia de las Comunidades Autonomas la decision tltima para la utilizacion de este importante
instrumento de participacion popular en la vida publica, méxime cuando el articulo 86 establece garantias
suficientes para el ejercicio de este derecho”. Asi surgié un nuevo concepto en el debate constituyente:
el referéndum autondémico, cuando Unzueta Uzcanga declaré que deberia “aparecer en la Constitucion la
posibilidad de que las Comunidades Auténomas puedan someter ciertas decisiones politicas a consulta
popular por via de referéndum dentro de su propio territorio”.’

De los debates constituyentes se observa que el vigente articulo 149.1.32 de la CE tenia una finalidad de fondo
territorial, centrada en posibles futuros referéndums autonomicos. De hecho, defensores del articulo, como
Pérez Llorca, daban por supuesto que dicho precepto no se referia a las consultas populares municipales:
“[el precepto constitucional en cuestion] se refiere a lo que se refiere [...] y eso quiere decir lo que dice, y
no, por supuesto, abarca a supuestos inferiores de posibles consultas estrictamente en el ambito municipal
individualizado™.!° ;Por qué en el debate se sobreentendia que los referéndums municipales debian quedar
al margen y no asi los autonomicos, también “supuestos inferiores de posibles consultas”? Quizas ello
fuera una expresion mas sobre las desavenencias politicas en materia de distribucion territorial de poder,!!

4 De hecho, durante el debate en el seno de la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas, el sefior Roca Junyent
puso de manifiesto esta situacion, mediante una enmienda in voce: “Muy brevemente, sefior Presidente, para solicitar, como se ha
expuesto ya por la presidencia, la supresion de este apartado que no figuraba en el primer dictamen de la Ponencia, en su version del
5 de enero” (cursiva afnadida). Congreso de los Diputados. Diario de sesiones (Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades
Publicas), n.° 90, 15 de junio de 1978, p. 3351- 3352.

5 Benet Morell. Senado. Diario de sesiones (Pleno), n.° 65, 3 de octubre de 1978, p. 3265. También en este linea fueron las
declaraciones de Roca Junyent: “[...] yo quisiera recordar que el Estatuto Municipal, por ejemplo, aplicado en Catalufia durante el
tiempo de la Generalitat, preveia una figura muy positiva [...] que es la posibilidad de convocatoria por parte de los Ayuntamientos,
para temas que fuesen de trascendencia en el municipio, de consultas populares en forma de plebiscitos o en forma de referéndums
[...]”. Congreso de los Diputados. Diario de sesiones (Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas), n.° 90, 15 de
junio de 1978, p. 3351-3352.

6 Benet Morell introdujo esta enmienda puesto que consideraba que el precepto constitucional, tal y como estaba redactado, no
respondia a la finalidad real que se encontraba detras: “[...] ;deberan [los referéndums municipales] ser también autorizados por el
Estado? Creo que no es esto lo que prevé este nimero 31 del articulo 143. Por ello, nos parece procedente presentar una enmienda
in voce [...]”. Senado. Diario de sesiones (Pleno), n.° 65, 3 de octubre de 1978, p. 3265.

7 El articulo 85 de la CE es el precepto constitucional que se establece que serd una ley organica la que regulard las distintas
modalidades de referéndum previstas en esta Constitucion.

8 Roca Junyent. Congreso de los Diputados. Diario de sesiones (Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas), n.°
90, 15 de junio de 1978, p. 3352.
9 Senado. Diario de Sesiones (Comision de Constitucion), n.° 53, 12 de septiembre de 1978, p. 2610-2611.

10 Pérez Llorca. Congreso de los Diputados. Diario de sesiones (Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas), n.°
90, 15 de junio de 1978, p. 3352.

11 Como afirm6 Audet Puncernau durante el debate: “no existe razon alguna para que sean restringidos constitucionalmente los
ejercicios de la democracia. Parece absurdo que se prive a las Comunidades Autonomas del derecho a utilizar una de las vias mas
democréticas de expresion de la voluntad popular. Queda, de nuevo, patente, en este punto 30, el deseo de fiscalizacion y de control,
casi diria caprichoso, de las Entidades autonomas”. Senado. Diario de Sesiones (Comision de Constitucion), n.° 53, 12 de septiembre
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0 quizas fuera por el temor a dejar en manos de esos “nuevos territorios autonomos” un instrumento de tal
envergadura, pues, recordemos, el referéndum municipal ya era conocido y se habia llevado a la practica,'?
pero no asi el referéndum autonémico.

Por otro lado, otra cuestion que no queda resuelta sobre este precepto es el término empleado en el mismo.
(Por qué se formulé como “consultas por via de referéndum” en lugar de “referéndum”, como si se hace en
los demas preceptos relativos a la institucion del referéndum? ;Estamos ante una puerta abierta al legislador
estatuyente en materia de consultas populares?'®* La STC 31/2015 afirma de forma clara que “la Constitucion,
al referirse en el art. 149.1.32 a las ‘consultas populares por via de referéndum’ ha consentido la existencia
de otras consultas populares que no fueran referendarias”. Por lo tanto, el articulo 149.1.32 de la CE expresa
una “denominacion genérica”, segiin la cual debe “comprenderse la existencia de dos instituciones de raiz
diferente: el referéndum y las consultas no referendarias” (STC 31/2015, FJ 5).

3 La consulta popular a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiiol

De lo anteriormente observado queda patente que la CE incorpord la consulta popular como concepto
genérico pero a su vez diferenciado del referéndum, siendo el articulo 149.1.32 de la CE una puerta abierta
a su desarrollo legislativo. De hecho, a partir de lo dispuesto por el constituyente, las CC. AA., con sus EE.
AA. y las respectivas normas autonomicas, han legislado en materia de consultas populares. Por ello, la
realidad actual de nuestro ordenamiento en materia de consultas populares tiene su origen no solo en la CE,
sino en la interpretacion de la misma por parte de su maximo garante. Esta interpretacion, con el paso de
los afios, ha sido cada vez mas restrictiva. Es innegable que el contexto social, politico y juridico algo ha
tenido que ver con el modelo de democracia vigente. Es interesante detenernos en como ha sido la evolucion
del concepto de consulta popular en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, a partir de tres hitos
relevantes: la consulta popular referendaria del Pais Vasco, la consulta participativa de Canarias y el proceso
secesionista catalan.'t

3.1 La consulta popular referendaria del Pais Vasco: ¢ consulta o referéndum?

“No acertamos a resolver el conflicto vasco —entre nosotros y con Espafia— porque caminamos en espiral,
porque reflexionamos en espiral. Mientras no acertemos a romper la espiral en la que nos movemos todos,
no habra salida, solo cansancio y frustracion, una y otra vez”.!> En este contexto, el lendakari Ibarretxe, en el
debate sobre politica general celebrado el 28 de septiembre de 2007, fijé una hoja de ruta formada por cuatro
pasos principales,'® cuya finalidad de fondo era clara: el “derecho a decidir” del pueblo vasco.

Como es sabido, no se logré un acuerdo politico entre el Ejecutivo espafiol y el Ejecutivo vasco y, siguiendo
con el plan de ruta, el Parlamento vasco aprobo la Ley de consulta 9/2008. Esta ley daba cumplimiento al
tercer paso del plan: una consulta habilitadora para iniciar el proceso de paz del conflicto vasco.!”

de 1978, p. 2598.

12 En este sentido, como se deduce del proceso constituyente y como bien sefiala la doctrina, el constituyente era receloso de
la institucion del referéndum y los demas mecanismos de participacion por la experiencia plebiscitaria vivida durante la época
franquista. En parte, de ello se deriva la excepcionalidad de la democracia directa en nuestro ordenamiento. Sobre esta voluntad
constituyente de fortalecer la democracia mediante el sistema de partidos y el recelo respecto de la participacion popular; véase, entre
otros, Aguiar (2000: 77) y Martin Nuifiez (2012: 98).

13 Cuestion ya sefialada por Torres (1985: 28).

14 La exposicion de estos tres hitos no se lleva a cabo de forma cronolégica, sino que se ha preferido dejar para el final el caso catalan
por requerir un mayor detenimiento y analisis.

15 Pleno del Parlamento vasco. Debate de politica general, Discurso del lendakari, 28 de septiembre de 2007.

16 En el primero de ellos, hacia una oferta institucional al presidente del Gobierno espafiol con la finalidad de lograr un pacto politico
entre Espafa y el Pais Vasco. El segundo paso consistia en la aprobacion de este pacto politico por parte del Pleno del Parlamento
vasco y, seguidamente, la convocatoria de una consulta juridicamente vinculante para la ratificacion del pacto por parte de los
ciudadanos. Si no se llegaba a un acuerdo con el Estado, se admitia la posibilidad de que el Parlamento autorizase una consulta
habilitadora. El tercer paso era la celebracion de la consulta, el 25 de octubre de 2008, ya fuese una consulta de ratificacion de un
supuesto pacto politico, ya fuese una consulta habilitadora para abrir un proceso de solucion del conflicto. El cuarto y ultimo paso
previsto en esta hoja de ruta era el proceso de negociacion y el referéndum resolutivo.

17 Aun asi, en realidad se trataba de una doble consulta, pues en ella se preveia que los ciudadanos respondieran a dos preguntas.
La primera, sobre “un proceso de dialogo final de la violencia”, siempre y cuando ETA asi lo hubiera manifestado inequivocamente
de forma previa; y, la segunda, sobre el proceso de negociacion de las fuerzas politicas para alcanzar un acuerdo sobre el derecho a
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Ante laaprobacion de estanorma vasca, el presidente del Gobierno interpuso un recurso de inconstitucionalidad
(n.° 5707-2008), considerando que la Ley del Parlamento vasco 9/2008 estaba regulando realmente un
referéndum. La STC 103/2008 da respuesta a dicho recurso y, con ello, formula la primera acotacién del
concepto de consulta popular en nuestro ordenamiento juridico-constitucional. Mientras que la Abogacia
del Estado consider6 que la ley vasca sobrepasaba la competencia exclusiva del Estado de autorizacion de
consultas populares por via de referéndum prevista en el articulo 149.1.32 de la CE, en la misma exposicion
de motivos de la Ley 9/2008 se indica que “al no tratarse de una consulta popular por via de referéndum,
en cualquiera de sus modalidades, ni ser juridicamente vinculante, a dicho proceso consultivo no le resulta
de aplicacién la Ley Orgénica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de
referéndum, ni tampoco precisa, por tanto, la previa autorizacion del Estado para su convocatoria. Por lo
tanto, tanto la Abogacia del Estado como el legislador vasco considerarian inconstitucional el supuesto en
el que se regulase y convocase un referéndum, sin la debida autorizacion. Por ello, la cuestion principal es
conocer si estamos ante una consulta popular no referendaria o ante un referéndum.

La STC 103/2008 identifica el referéndum como una especie del género “consulta popular”, y afiade que
estamos ante un instrumento cuyo objeto no tiene la finalidad de recabar “la opinién de cualquier colectivo
sobre cualesquiera asuntos de interés publico a través de cualesquiera procedimientos” (STC 103/2008, FJ
2). De hecho, estariamos ante una consulta cuya naturaleza seria plebiscitaria, puesto que no tiene como
objeto un acto juridico y tampoco goza de un titulo competencial expreso.'® Seguidamente, el Alto Tribunal
concreta dos elementos indispensables que conforman el concepto de referéndum segiin nuestro ordenamiento
constitucional. En primer lugar, el elemento principal de un referéndum es el sujeto consultado: el cuerpo
electoral. Sera referéndum toda consulta dirigida al cuerpo electoral, “cuya manifestacion propia es la de los
distintos procedimientos electorales, con sus correspondientes garantias” (STC 103/2008, FJ 3). En el caso
concreto, la consulta va dirigida a los ciudadanos del Pais Vasco “con derecho de sufragio activo”, por lo
tanto, al cuerpo electoral del Pais Vasco.

Delimitado el concepto de referéndum y concluido, de forma motivada, que la consulta convocada por la
ley vasca era efectivamente un referéndum, el Tribunal Constitucional interpreta si es posible el referéndum
autonomico acorde a la CE. Esta exposicion la lleva a cabo partiendo de una doble premisa: la presencia de
la —notoriamente conocida— competencia exclusiva del Estado en materia de autorizacion de consultas
populares referendarias (art. 149.1.32 CE) y de la “existencia de convocatorias de referendos circunscritas a
ambitos territoriales inferiores al nacional (art. 151 y 152 CE)” (STC 103/2008, FJ 3). De hecho, el Estatuto
del Pais Vasco, mas alld de prever el referéndum preceptivo para la reforma del Estatuto —como prevén
también otras CC.AA.— incorpora otra modalidad de referéndum no prevista en la CE: el referéndum para la
incorporacion de municipios u otros territorios a la Comunidad Autonoma.'® No obstante, ni la CE ni el EAPB
prevén de forma expresa la competencia autonoémica en relacion con esta modalidad referendaria, sobre la
cual se fundamentaria la ley vasca 9/2008. En este sentido, se ponen de relieve dos elementos indispensables:

decidir del Pais Vasco. Ambas preguntas se encuentran recogidas en la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio.

No es baladi distinguir entre estas dos preguntas, pues la naturaleza del objeto de cada pregunta es sustancialmente diferente. Como
sefiala Lasagabaster (2008: 46-47), mientras que la segunda tiene como objeto la promocion del didlogo entre los partidos politicos
entorno al “derecho a decidir”, la primera “no hace referencia a ninguna decision politica que tenga efecto vinculante”. Aun asi,
ninguna de las dos preguntas tiene finalidad decisoria, sino mas bien incentivadora, de promocion del didlogo y negociacion, ya
sea con el fin de la violencia, ya sea para llegar a un acuerdo sobre el ejercicio del “derecho a decidir”. Mas alla del archiconocido
“derecho a decidir”, en relacion con la participacion popular, es relevante poner de manifiesto lo expresado por este autor. Este sefiala
que el derecho de participacion esta abarcando una presencia significativa en los ordenamientos juridicos europeos, como es el caso
de la ultima generacion de EE. AA. Ademas, esto se observa también sectorialmente, como seria en la proteccion del medioambiente
(como prueba de ello, véase el Convenio de Aarhus) y, en lo que nos ocupa ahora, en la solucion de los conflictos, incluido el
terrorismo. Como reza un dictamen de la Comision de Asuntos Constitucionales, Gobernanza europea y espacio de libertad, se
recomienda “llevar a cabo en los Estados miembros una consulta publica a escala local con el fin de comprender cabalmente las
experiencias e ideas locales sobre el terrorismo y los motivos que conducen al extremismo [...]” (cursiva afiadida).

18 Lopez (2009: 214-215), en referencia al caracter plebiscitario de la consulta popular vasca, sefiala que estamos ante un instrumento
cuya finalidad seria “utilizar la manifestacion de voluntad del cuerpo electoral, del pueblo, para imponer una via de actuacion politica
al sistema democratico-representativo, que se vinculaba directamente a la persona del entonces Lehendakari”.

19 Nos referimos a una nueva modalidad de referéndum puesto que va mas alla de la disposicion transitoria IV de la CE. En esta
disposicion se recoge el preceptivo referéndum ratificador de la incorporacion de Navarra al Pais Vasco. No obstante, el articulo
8 del EAPV amplia este supuesto, sefialando que “podran agregarse a la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco otros territorios o
municipios que estuvieran enclavados en su totalidad dentro del territorio de la misma” si se cumplen los requisitos que indica el
mismo precepto estatutario.
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por un lado, el requisito sine qua non de la prevision expresa, que no implicita, de la competencia autonémica;
y, por el otro, que esta necesaria competencia autondémica sea de acuerdo con el articulo 149.1.32 de la CE.
En definitiva, como sefiala el Tribunal Constitucional, “no cabe en nuestro ordenamiento constitucional,
en materia de referéndum, ninguna competencia implicita, puesto que, en un sistema como el espanol,
cuya regla general es la democracia representativa, s6lo pueden convocarse y celebrarse los referendos que
expresamente estén previstos en las normas del Estado [...]” (STC 103/2008, FJ 3).

En segundo lugar, el otro elemento esencial es el ambito material de la ley en cuestion. En este caso, la
consulta que se convoca se refiere al “derecho a decidir” de los vascos, cuyo contenido “no es sino la apertura
de un procedimiento de reconsideracion del orden constituido que habria de concluir, eventualmente, en ‘una
nueva relacion’ entre el Estado y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco” (STC 103/2008, FJ 4). Por lo
tanto, materialmente —aunque hubiere una competencia expresa en el EAPB que recogiera el referéndum
autondmico—, la unica via posible para llevar a cabo este referéndum seria mediante la reforma de la CE.

Por lo tanto, de la interpretacion llevada a cabo por el Tribunal Constitucional se extraen las siguientes
conclusiones. En primer lugar, el Alto Tribunal delinea el concepto de referéndum estableciendo sus
elementos caracteristicos respecto de cualquier otra consulta popular: el cuerpo electoral como sujeto, el
procedimiento electoral y las garantias electorales del mismo.”® Inevitablemente, ante esta interpretacion
emerge la siguiente duda: ;sera siempre referéndum toda consulta popular en la que el sujeto es el conjunto
de la poblacion de la comunidad auténoma, independientemente del procedimiento y de las garantias? En
segundo lugar, la necesidad de que alguna de las normas del Estado, ya sea en la Ley Orgénica 2/1980, de
18 de enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de referéndum (LOMR), ya sea el EAPV, prevea
como competencia la modalidad de referéndum concreta que, en este caso, seria el referéndum consultivo
autonomico. Asimismo, esta competencia deberia siempre respetar la competencia exclusiva del Estado
establecida por el articulo 149.1.32 CE. En tercer y ultimo lugar, el objeto material del referéndum siempre
debera ser del ambito competencial autonémico. En el caso que nos ocupa —el derecho a decidir—, hemos
observado que estamos ante un objeto material que va mas alla de la competencia autonémica, pues abarca
contenido esencial de la CE susceptible de ser modificado por parte del poder constituido constituyente.

3.2. La consulta participativa de Canarias

Canarias, juntamente con la Comunidad Valenciana, fue pionera en desarrollar normativamente la
participacion popular, con la aprobacion de la Ley 5/2010. Afios mas tarde, concreto el desarrollo legislativo
de las consultas populares, en el que se incorporaron, ademds de las encuestas y sondeos, las denominadas
“preguntas directas” (Decreto 95/2014).

Las preguntas directas tienen como finalidad recabar “la opinion de la ciudadania respecto de asuntos de
interés general de competencia autondmica [...] mediante la formulacion de una o varias preguntas directas
a la ciudadania, con el objeto de que los llamados a participar en la consulta manifiesten su parecer de
forma afirmativa o negativa” (art. 9, Decreto 95/2014). Los sujetos llamados a participar —quienes deberan
concretarse en el decreto de convocatoria correspondiente— seran tanto personas fisicas como entidades,
estén inscritas o no en el registro de participacion, pudiendo ser la consulta de caracter general y/o de un
colectivo concreto.

No obstante, esta modalidad de consulta popular ha sido declarada inconstitucional por parte del Tribunal
Constitucional. La STC 137/2015 vuelve a poner de manifiesto varios elementos que hay que tener en cuenta
respecto del sistema de consultas populares. En primer lugar, la necesidad de la existencia de un titulo
competencial —ya sea en la CE, ya sea en el EA— en materia de consultas populares, recordando que el
articulo 9.2 de la CE es una disposicion habilitadora, pero no atribuye ninguna competencia, ni al Estado ni
a las CC. AA. En este sentido, el articulo 32.5 EACan establece que corresponde a Canarias el desarrollo
legislativo y ejecutivo del sistema de consultas populares “de conformidad con lo que disponga la Ley a la
que se refiere el articulo 92.3 de la CE y demas Leyes del Estado, correspondiendo a éste la autorizacion
de su convocatoria”. A pesar de esta prevision competencial, el Tribunal Constitucional considera que “el
desarrollo al que se refiere [dicho precepto] no puede ser [...] sino [aquel] que permitiera a la Comunidad

20 Para un mayor desarrollo y delimitacion de los tres conceptos clave sefialados por la STC 103/2008, véanse Tajadura (2009: 363
y ss.) y Corcuera (2009: 303 y ss.).
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Auténoma, en el respeto a las competencias del Estado y conforme a la legislacion organica reguladora
del referéndum y del régimen electoral general, complementar o integrar en aspectos accesorios, si a ello
hubiere lugar, la entera disciplina de esta institucion” (cursiva afadida) (STC 137/2015, FJ 4d). Ello enlaza
con otro elemento indispensable en materia de consultas populares referendarias: la competencia exclusiva
del articulo 149.1.32 de la CE va maés alla de la autorizacion de la convocatoria de las consultas populares
por via de referéndum, pues abarca la entera institucion del referéndum, segtin la STC 31/2010.?' Respecto a
esta extension del precepto 149.1.32 de la CE a la integra disciplina referendaria, consideramos, como sefiala
parte de la doctrina, que no tiene “base juridica suficiente [...] para llegar a una conclusion tan restrictiva”,
especialmente en los &mbitos autondmico y local, siendo “inadmisible desde el punto de vista de un Estado
descentralizado politicamente, como es el Estado autondémico” (Ibafiez, 2013: 125-126).2

Por ello, en segundo lugar, destacamos que se vuelve a poner de relieve que solo la LOMR podré prever
“los supuestos, tipos y formas de referéndum, sus ambitos territoriales, los casos en que puede haber lugar
a su convocatoria, sus procedimientos de desarrollo y garantias y, en fin, el reconocimiento juridico a dar al
pronunciamiento popular” (STC 137/2015, FJ 4d). Como hemos visto, el decreto en examen crea y regula
una nueva modalidad de consulta popular no prevista ni en la CE, ni en el EACan, ni en la LOMR. He
aqui donde entra en juego de nuevo la distincidon entre consulta popular referendaria y consulta popular de
caracter no referendario: ;son las preguntas directas de Canarias un referéndum?

Nos atafie ahora observar cual es la interpretacion del Tribunal Constitucional respecto de la tipologia de
consulta popular en la que se enmarcan las preguntas directas. El Tribunal Constitucional diferencia el
referéndum de las demas consultas populares sefialando que se esta ante un referéndum “cuando el poder
publico convoca el conjunto de los ciudadanos de un ambito territorial determinado para que ejerzan el
derecho fundamental de participacion en los asuntos publicos emitiendo su opinion, vinculante o no, sobre
una determinada cuestion, mediante votacidon y con las garantias propias de un proceso electoral” (STC
31/2015, FJ 6; y STC 137/2015, FJ 5). De nuevo se parte del analisis de los tres elementos que definen la
naturaleza referendaria de las consultas populares: el sujeto convocado son los ciudadanos; la participacion
se lleva a cabo mediante el voto; y la prevision de una Administracion electoral especifica dotada de garantias
que aspire “a asegurar la correcta manifestacion y expresion de la voluntad popular” (STC 137/2015, FJ 5).

En el caso que nos ocupa, en cuanto al primer elemento, el decreto no especifica el sujeto concreto convocado,
sino que este sera determinado en la convocatoria concreta de cada pregunta directa (art. 12 Decreto
95/2014). Aun asi, el Tribunal Constitucional considera que, como no se refiere a “sectores determinados
de la ciudadania definidos por sus intereses de sector o de grupo”, “no parece que estemos ante consultas de
las que hemos llamado no referendarias, sino ante llamamientos [...] dirigidos a los ciudadanos en cuanto
tales” (STC 137/2015, FJ 6b). Para el Tribunal Constitucional —también asi lo expreso el Consejo de Estado
(Dictamen 3/2010, FJ 3)—, la identidad del sujeto es el elemento clave, puesto que, si la consulta produce un
llamamiento al cuerpo electoral “para que concurra a la formacion de la voluntad general” (STC 137/2015,
FJ 4b), esta tendra caracter referendario. Pero ;qué ocurre cuando el sujeto convocado va mas alla del cuerpo
electoral? El decreto (arts. 3 y 12) prevé la participacion de todas las personas fisicas mayores de dieciséis
afios y de los extranjeros residentes, ademas de personas juridicas. Como ya sabemos, el maximo intérprete
de la CE ha sefialado que, mientras el sujeto convocado incluya el entero censo electoral, estaremos ante un
referéndum porque se estara expresando la voluntad popular. No obstante, cuando el sujeto convocado va mas
alla del censo electoral, estariamos ante “la expresion de una voluntad que podria ser todavia mas amplia”
(Cuesta, 2014), con la paradoja de que el resultado podria llegar a ser notoriamente diferente respecto de la
convocatoria unica de los ciudadanos. Es mas, siguiendo esta interpretacion, estariamos ante un referéndum,
a través del cual se ejerce el derecho fundamental de participacion politica. Pero, si “s6lo a los ciudadanos
ex art. 23.1 CE les corresponde, sin mediatizaciones o sustituciones organicas, concurrir a la manifestacion,
a través del sufragio individual [...] de la voluntad general” (Cuesta, 2014), ;seria conforme a la CE la
ampliacion del titular de este derecho fundamental?

Llegados a este punto, queda una ultima cuestion en relacion con el sujeto convocado: las entidades. La
norma, de forma clara e inequivoca, sefiala que seran sujetos convocados tanto las personas fisicas como las

21 Esta cuestion se analiza en mayor detalle cuando seguidamente veamos el caso catalan.
22 Véanse sobre esta cuestion también Martin (2012: 128) y Castella (2010: 311-312).
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personas juridicas. Para el Tribunal Constitucional, es irrelevante que estas ultimas sean también sujeto de
las preguntas directas. De hecho, el tribunal sefiala que la inclusion de las entidades como sujeto convocado
simplemente indica la existencia de una “doble y simultdnea consulta y de distinta naturaleza” —una que
tiene como sujeto las personas fisicas, y otra cuyo sujeto son las entidades— puesto que las respuestas de
ambos sujetos “no se integran o confunden”. Por lo tanto, la consulta “dirigida a los ciudadanos pudiera
llegar a verse como un referéndum en si mismo, [mientras que la dirigida a] las entidades ciudadanas en
modo alguno podrian pasar por consultas referendarias” (STC 137/2015, FJ 5).

Enrelacion con el segundo elemento —el voto—, la participacion de los ciudadanos se lleva a cabo mediante
un sistema de votacion, a pesar de que la norma en ningiin momento lo denomina de esta forma, sino que
se refiere a “formulario” y “emision de respuestas” (arts. 15.2 y 18 del Decreto 95/2014). Este seria otro
elemento distintivo entre la consulta popular y el referéndum, segtin el Tribunal Constitucional y segtin parte
de la doctrina.?

Respecto del tercer y ultimo elemento —relativo a la prevision de una Administracion electoral especifica y
de las correspondientes garantias—, se observa que el decreto prevé un procedimiento diferenciado de aquel
previsto en la legislacion electoral general. No obstante, como ya indic6 el Tribunal Constitucional en la
STC 31/2015, este tercer elemento no se refiere exclusivamente al procedimiento electoral, sino a aquellos
procedimientos que “comporten un grado de formalizacidon de la opinioén de la ciudadania materialmente
electoral” (STC 31/2015, FJ 8 b). En este caso, el decreto crea una comision de control cuyas funciones son
las de resolver reclamaciones y establecer criterios interpretativos sobre dudas surgidas a lo largo del proceso
consultivo (art. 22.5 Decreto 95/2014). Ante esta regulacion, el Tribunal Constitucional considera que
“inequivocamente [estamos] ante un procedimiento y unas garantias que, aunque disparejos a los dispuestos
en la Ley Organica del régimen electoral general, aspiran a que el resultado de la consulta sea la fidedigna
expresion de la voluntad del cuerpo electoral” (STC 137/2015, FJ 5¢).

Por todo ello, el Tribunal Constitucional declara inconstitucionales las preguntas directas, considerando que
tienen caracter referendario, segiin hemos observado. Ante esta interpretacion, nos planteamos dos cuestiones.
Por un lado, el mismo tribunal reconoce que, en el caso de las entidades ciudadanas, estas no serian “en modo
alguno” consultas populares referendarias, entonces ;por qué el maximo garante de la CE no ofrecié una
interpretacion acorde que preservara el instrumento?.** Por otro lado, el Tribunal Constitucional sigue sin
dejar claro qué es una consulta popular. De la interpretacion constitucional se concluye que consulta popular
es todo aquello que no tiene naturaleza referendaria. Como se observa, el maximo intérprete de la CE hasta
ahora siempre se ha referido al concepto de consulta popular “por contraste” con el de referéndum (STC
137/2015, FJ 4c), sin llegar a definirlo como tal. El Tribunal Constitucional, de nuevo, actlia mas bien con
una vocacion conservadora de la institucion del referéndum sin ofrecer una definicion clara del concepto de
consulta popular, previsto en la CE, pero también de forma vaga e imprecisa (art. 149.1.32 CE).

Otro hito relevante fue el Decreto 107/2014, con el que se convocaba una consulta popular mediante
pregunta directa. No obstante, dicho decreto fue declarado inconstitucional con la STC 147/2015. Esta
sentencia se centra, por un lado, en el sujeto convocado: los residentes mayores de dieciséis afios, nacionales
o extranjeros; los espafioles residentes en el extranjero; los descendientes espafioles de estos ultimos; y las
entidades ciudadanas inscritas en el registro de participacion ciudadana. Por lo tanto, estamos ante un sujeto
mas amplio que el cuerpo electoral. No obstante, para el Tribunal Constitucional, la consulta “se dirige [...]
aun cuerpo electoral que, no por ser atipico o irregular en su conformacion, deja de ser tal”, por lo que queda
integrado en el mismo el cuerpo electoral de la comunidad auténoma en cuestion (STC 147/2015, FJ 4).

Por otro lado, el decreto convoca también a las entidades ciudadanas. De nuevo, el Alto Tribunal indica que
la participacion de estas personas juridicas “podia verse como una forma de consulta popular de caracter no
referendario”. No obstante, vuelve a considerar inconstitucional la globalidad de la consulta considerando

23 Castella (2013: 129-130) basa la distincion del concepto de consulta popular respecto del concepto de referéndum en el voto,
y define la consulta popular como “una manifestacion de opinion de la ciudadania por cauces distintos al voto”, mientras que un
referéndum es aquella “llamada al cuerpo electoral para que se pronuncie a favor o en contra de una ley o decision publica y se
expresa mediante el voto” (cursivas afiadidas).

24 Esta interpretacion seria aquella que considerara, de acuerdo con la CE, las preguntas directas siempre y cuando el sujeto
convocado fueran personas juridicas o determinados colectivos o sectores de la poblacion.
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que “resulta en extremo dificil, si no imposible, segregar las reglas directamente viciadas de invalidez de las
referidas exclusivamente a estas entidades ciudadanas”, a pesar de que el decreto distingue ambos sujetos y
las respectivas fechas de participacion.

Efectivamente, la STC 147/2015 se basa en reiterar aquello dictado en la STC 137/2015, sin entrar en el
objeto material de la pregunta directa planteada.

3.3 El proceso secesionista catalan

Sin el caso cataldn, probablemente no se comprenderia el vaciamiento que ha ido sufriendo el concepto
de consulta popular en los ultimos aflos, a partir de la interpretacion del Alto Tribunal. No obstante, no
nos detendremos a analizar ni las vias juridicas para hacer efectivo el ejercicio del denominado “derecho
a decidir” del pueblo catalan,? ni los argumentos juridicos respecto de este supuesto derecho, ni tampoco
las consecuencias y responsabilidades juridicas derivadas del proceso. La finalidad de este apartado serd
conocer como ha afectado el proceso catalan al concepto de consulta popular en nuestro ordenamiento a
partir, principalmente, de la evolucion de la doctrina constitucional.

El 18 de junio de 2006, los ciudadanos catalanes ratificaron mediante referéndum el nuevo Estatuto de
Autonomia de Catalufia. En él se incorporaba un nuevo derecho y una nueva competencia en relacion con
las consultas populares: el derecho a promover la convocatoria de consultas populares (art. 29.6 EAC) y la
competencia exclusiva en materia de consultas populares (art. 122 EAC). No obstante, con la STC 31/2010
fueron declarados inconstitucionales algunos de los preceptos del EAC e interpretados otros tantos a la
luz de la CE. Esta sentencia ha sido considerada, en cierto modo, como el punto de partida del auge del
independentismo y del consecuente proceso con finalidad secesionista.?

3.3.1 La Sentencia del Tribunal Constitucional 31/2010

La interpretacion del Tribunal Constitucional acerca del concepto de consulta popular en el EAC viene
desarrollada en virtud del articulo 122 EAC. Este precepto recoge la competencia exclusiva de la Generalitat
de Catalufia “para el establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacion
y la convocatoria por la propia Generalitat o por los entes locales, en el &mbito de sus competencias, de
encuestas, audiencias publicas, foros de participacion y cualquier otro instrumento de consulta popular, con
excepcion de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitucion” (cursiva afiadida). Este articulo debe
interpretarse (STC 31/2010, FJ 69) a partir de tres ejes principales: el concepto de referéndum; la clausula
final abierta del articulo 122 del EAC en relacion con el articulo 149.1.32 de la CE,” y la reserva de ley
organica de los articulos 81 y 92 de la CE.

En primer lugar, sin implicar una novedad al respecto, el Tribunal Constitucional se refiere al concepto de
referéndum como una especie del género de consulta popular, recordando los tres elementos esenciales
para que una consulta tenga caracter referendario (cuerpo electoral como sujeto, procedimiento y garantias
electorales). Toda aquella consulta que quede fuera de esta naturaleza referendaria serd competencia de

25 Sobre el “derecho a decidir”, véanse, entre otros, Pérez (2015: 117-118), Tornos (2014: 44-53) y Castella (2014b, 2014c, 2014d,
2015, 2018: 129-152,), entre muchos otros.

26 Asi lo expreso6 el expresidente de la Generalitat de Cataluiia, Jordi Pujol: “Tras la sentencia, ya no encuentro razones para no ir
sin mas tardanza hacia la independencia’; también José Luis Rodriguez Zapatero se refiri6 a la STC 31/2010 como “una expulsion
del propio sistema [pues] no tenia cabida lo que se votd en las Cortes”. Véanse, respectivamente, Castella (2014c: 234); la entrevista
a José Luis Rodriguez Zapatero en La Vanguardia, 26 de marzo de 2016. No obstante, son otras también las causas atribuidas a este
crecimiento de la independencia. Como sefiala Castella (2014c: 234-235, 2016: 565-566), ademas de la STC 31/2010, también fue
causa la negativa del gobierno de Rajoy acerca de la negociacion del pacto fiscal propuesta por Artur Mas en septiembre de 2012.

Paralelamente, también se observa este auge del independentismo en la sociedad catalana: en el afio 2006 —momento en el que se
aprob¢ el Estatuto—, tinicamente el 14,9 % de los catalanes estaba a favor de la creacion de un Estado independiente, después de
la STC 31/2010, el porcentaje ascendi6 al 25,2 % y, actualmente, se sitlia en el 48,4 %. Segin los datos del Barémetro de Opinion
Politica, del Centro de Estudios de Opinion, de 18 de julio de 2006, 5 de noviembre de 2010 y 5 de abril de 2019, respectivamente.

27 Pérez (2015: 113) se refiere al articulo 149.1.32 de la CE como un mecanismo “de garantia de la unidad politica del Estado”.
A través del mismo, el Estado “se asegura la lealtad constitucional impidiendo que por medio de un referéndum convocado
unilateralmente por los entes territoriales pueda condicionarse la voluntad general a través del pronunciamiento de una fraccion del
pueblo espafol”. Sobre esta consideracion, véase también Aguado (2011: 417).
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la Comunidad Autéonoma catalana, completamente legitima pero no exclusiva, respetando en todo caso el
articulo 149.1.18 de la CE.

En segundo lugar, mientras que en la STC 103/2008 se declaraba inconstitucional la consulta vasca porque,
entre otros motivos, no gozaba de soporte en ningln titulo competencial expreso, con la STC 31/2010 esta
condicion parece pasar inadvertida. A diferencia del caso vasco, el EAC si incorpora este titulo competencial,
através del ya citado articulo 122, aunque, ciertamente, estamos ante un titulo ambiguo que no prevé de forma
expresa la institucion del referéndum —pero que tampoco la excluye—, por lo que podria comprenderse
incluida, puesto que el referéndum se encuentra dentro del género de “consultas populares”.?® Fuere como
fuere, el Tribunal Constitucional no centra su foco en esta cuestion, sino en la clausula abierta introducida
al final del articulo 122 EAC: “[...] y cualquier otro instrumento de consulta popular, con excepcion
de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitucién” (cursiva afiadida). Si hasta entonces el articulo
149.1.32 de la CE habia sido interpretado tal y como se deduce de su lectura —la necesaria autorizacion del
Estado para la convocatoria de consultas populares por via de referéndum—, el Alto Tribunal amplia dicha
competencia exclusiva “a la entera disciplina de esa institucion [el referéndum], esto es, a su establecimiento
y regulacion” (STC 31/2010, FJ 69). Sin duda, la exclusiéon del referéndum implica la novedad relevante en
la doctrina constitucional respecto de las consultas populares.

En tercer lugar, el Tribunal Constitucional se refiere a la reserva especifica de ley organica para la regulacion
del referéndum, siendo la Ley Orgénica 2/1980 “la tinica ley constitucionalmente adecuada” (STC 31/2010,
FJ 69). Esta reserva de ley organica tiene una doble vertiente: la prevista por el articulo 81.1 de la CE y la
prevista por el articulo 92.3 de la CE. La primera de ellas se refiere a la reserva de ley organica que prevé la
CE en relacion con el desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades publicas. El referéndum
—instrumento de democracia directa— forma parte del contenido esencial del derecho de participacion
politica (art. 23.1 CE). El desarrollo de este, por lo tanto, debe llevarse a cabo a través de una ley orgénica.
En este sentido, no es posible compartir lo expuesto por el Tribunal Constitucional al referirse a la LO
2/1980 como la “Unica” ley adecuada, puesto que “la ley organica de desarrollo de un derecho fundamental
no agota toda la legislacion de la materia” (Castella, 2010: 312). Como sucede con la Ley Orgénica del
Régimen Electoral General y las leyes electorales autondmicas, asi como con la Ley Organica Reguladora de
la Iniciativa Legislativa Popular y las respectivas leyes autonoémicas en materia de ILP.* Entonces jpor qué
se refiere el Tribunal Constitucional a la LO 2/1980 como la “Unica constitucionalmente adecuada”? Segun
nuestro parecer, este caracter unico deberia referirse al desarrollo basico de la institucion del referéndum. Y
ello queda evidenciado con la Ley de Bases de Régimen Local, que, sin contar con rango de ley organica,
regula el referéndum municipal. Ciertamente, la LO 2/1980 (disposicion adicional) excluye de su ambito de
aplicacion las consultas populares de caracter referendario de los municipios —pero sefialando la aplicacion
de la autorizacion del articulo 149.1.32 de la CE—. Por ello, la no prevision del referéndum autonémico
por parte de la LO 2/1980 no implicaria una prohibicion, siempre que hubiere la correspondiente base
competencial (Martin Nufiez, 2010: 13-14).

Por otro lado, el precepto constitucional que consagra el referéndum consultivo establece que la regulacion de
“las condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de referéndum previstas en la Constitucion”
(cursiva afadida) se desarrollara mediante una ley organica (art. 92.3 CE). La modalidad del referéndum
autonomico no esta prevista en la CE, como tampoco figura el referéndum en el ambito local. De nuevo, la
existencia de este ultimo pone de manifiesto la viabilidad constitucional de un referéndum autonémico no
previsto constitucionalmente.

28 No obstante, para el Tribunal Constitucional la cldusula del articulo 122 del EAC no comprende el referéndum, pues ello “parece
implicito en el propio art. 122 EAC, que hace excepcion expresa de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitucion” (cursiva
afiadida). En este sentido, no es posible compartir este punto de vista. Seglin nuestro parecer, mas que excluir la institucion del
referéndum, el legislador estatuyente catalan pretendia hacer lo contrario, incluirlo, con la expresion “cualquier otro instrumento” y,
por ello, se menciona el articulo 149.1.32 de la CE, como limite a esta competencia. Sobre esta cuestion, véase Castella (2010: 312).

29 Pérez (2015: 114-115) sefiala también esta incoherencia argumental respecto del desarrollo legislativo llevado a cabo en sede
autondémica en materia de ILP. A ello también se refiere Pérez (2009: 441).
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3.3.2 El desarrollo normativo en materia de consultas populares y su encaje constitucional

Por un lado, el Parlamento de Catalufia aprobo la Ley 4/2010, de 17 de marzo, de consultas populares por via
de referéndum de Cataluia, en el marco competencial del articulo 122 del EAC, en la que se sefiala, entre otras
cuestiones, que la autorizacion de las mismas sera siempre competencia estatal —segun el articulo 149.1.32
de la CE—. Por lo tanto, el legislador catalan interpreta que bajo el precepto del articulo 122 del EAC se
prevé la competencia exclusiva de la Generalitat también para las consultas populares referendarias.’® No
obstante, segun nuestro parecer, se observa ya en el mismo preambulo de dicha ley que dicha competencia
adquiere un caracter mas bien de competencia compartida, puesto que se indica que la regulacion de la
presente se encuentra de acuerdo con lo dispuesto en las LO 2/1980 y LO 5/1985.

Por otro lado, la segunda norma que desarrolla la competencia reconocida en el articulo 122 del EAC es la
Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y otras formas de participacion
ciudadana. El elemento relevante, y sobre el cual debemos situar ahora nuestro foco, es el concepto de
consulta popular no referendaria. La ley la define como “la convocatoria efectuada por las autoridades
competentes [...] a las personas legitimadas en cada caso para que manifiesten su opinién sobre una
determinada actuacion, decision o politica ptblica, mediante votacion” (art. 3 Ley 10/2014), convocatoria
que puede ser de ambito autonémico o local, y de caracter general o sectorial.’!

Como es conocido, ambas leyes fueron impugnadas parcialmente. Veamos, seguidamente, la argumentacion
del Tribunal Constitucional respecto de la constitucionalidad de ambas leyes autondmicas.

En primer lugar, en el juicio de constitucionalidad de la Ley 4/2010, el cometido del Tribunal Constitucional
es determinar si un legislador autonémico puede crear nuevas modalidades de referéndum. Para la defensa, la
Ley 4/2010 no regula una nueva modalidad de referéndum, sino que esta es una trasposicion del referéndum
consultivo del articulo 92 de la CE al ambito autonémico. Para el Tribunal Constitucional, “cualesquiera que
sean las similitudes o analogias entre la institucion creada en estos preceptos por la norma fundamental y la
introducida por la ley impugnada, nos encontramos ante figuras distintas de consulta popular, como distintos
son los 6rganos convocantes, la entidad de las cuestiones que pueden ser sometidas al voto de la ciudadania
y los cuerpos electorales llamados a pronunciarse” (STC 51/2017, FJ 3b). Si estamos ante una nueva figura
referendaria, ;tiene cabida constitucional y en qué medida? Efectivamente, y como ya se dijo, “la prevision
por el constituyente de unos concretos supuestos de referéndum no agota el elenco de referendos admisibles
en nuestro ordenamiento” (STC 31/2015, FJ 5; y STC 51/2017, FJ 5¢).

Ahora bien, ello nos lleva a la cuestion de fondo: ;tiene competencia el legislador autonomico para crear
esta nueva figura? El Alto Tribunal sigue en su argumentacion que “en principio el legislador puede articular
—aunque, hay que afiadir ahora, no sin limites— otras figuras de consulta referendaria [...], tal relativa
apertura de la Constitucion en este extremo queda confiada al legislador organico al que llaman los articulos
81.1y 92.3 CE” (STC 51/2017, FJ 5¢). El Tribunal Constitucional remite al articulo 149.1.32 de la CE vy,
como viene argumentado, sefiala que la competencia exclusiva para la convocatoria de consultas populares
por via de referéndum, se extiende al “establecimiento y regulacion del referéndum” (STC 31/2010, FJ 69).3

Por lo tanto, segun la interpretacion del tribunal, ya expresada en anteriores ocasiones, esta ampliacion
de los supuestos de referéndum debera realizarse mediante la LO 2/1980. No obstante, la regulacion de
las consultas referendarias distintas a las recogidas en la CE “constituye contenido necesario, pero no
exclusivo, de dicha ley orgénica [2/1980]” (cursiva afiadida) (STC 51/2017, FJ 5¢). Si hasta ahora la “tGnica

30 Asi lo consideran también Aguado (2011: 545) y Martin (2012: 118).

31 Como bien sefiala Castella (2013: 125-126), ni el concepto ni la regulacion de “consultas populares” eran una novedad con la
aprobacion de la Ley 10/2014: justo antes del proceso de elaboracion del EAC, se habia puesto de relieve esta posibilidad, tratando
“de obviar el mandato constitucional de la autorizacion estatal de las consultas populares por via de referéndum (art. 149.1.32 CE)”.
Ello se deriva del Informe sobre la reforma de I’Estatut elaborado por el Institut d’Estudis Autonomics, de 2003, donde se incluye
una modalidad de consultas populares no referendarias con el objeto de “recabar el parer ciutada sobre qiiestions d’interés general
en materies autonomiques o locals”.

32 La STC 51/2017 recuerda que las nociones de “establecimiento y regulacion” fueron concretadas en la STC 137/2015, en la
que se declara que “la Constitucion ha querido, en atencion a la condicion excepcional en nuestro ordenamiento de esta forma de
democracia directa, que solo mediante normas estatales puedan preverse, en el respeto a las demas determinaciones de la Constitucion,
los supuestos, tipos y formas de referéndum, sus ambitos territoriales, los casos en que puede haber lugar a su convocatoria, sus
procedimientos de desarrollo y garantias y, en fin, el reconocimiento juridico a dar al pronunciamiento popular” (STC 137/2015, FJ 4).
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ley constitucionalmente adecuada” para la regulacion de la disciplina del referéndum era la LO 2/1980, esta
afirmacion parece dirigirse hacia otra direccion: la competencia compartida entre Estado y CC. AA. Del
literal se deduce que dicha ley organica debera regular el contenido esencial de la institucion del referéndum,
incluidas en dicho contenido todas las modalidades referendarias, previstas o no constitucionalmente.
Pero la sentencia dictada va mas alla. La STC 51/2017 senala al legislador coémo deberia incorporarse el
referéndum autondmico: “asi hizo el legislador para los referenda municipales (Disposicion Adicional de la
Ley Organica 2/1980) y asi habria de hacerse, también, si se pretendiera introducir en el ordenamiento, en lo
que aqui importa, algun tipo de referéndum de ambito autonémico” (STC 51/2017, FJ 5¢). No obstante, en el
pronunciamiento mas reciente del Alto Tribunal, este declara que “la inica competencia que Cataluiia tiene
en materia de consultas referendarias es la facultad de solicitar al Estado la autorizacion para su convocatoria
[...]” (cursiva afnadida) (STC 114/2017, FJ 1).

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional (STC 31/2015) se encuentra llamado a analizar si, bajo el
nuevo instrumento de consultas populares no referendarias, se esconde ciertamente la institucion del
referéndum. Ello lo hace partiendo de los rasgos caracteristicos de esta institucion, ya delineados en la
anterior jurisprudencia: cuerpo electoral, procedimiento electoral o analogo y sus correspondientes garantias
(STC 103/2008, FJ 2; y STC 31/2010, FJ 69). Por ello, estamos ante un referéndum “cuando el poder publico
convoca al conjunto de los ciudadanos de un ambito territorial determinado para que ejerzan el derecho
fundamental de participacion en los asuntos publicos emitiendo su opinion, vinculante o no, sobre una
determinada cuestion, mediante votacion y con las garantias propias de un proceso electoral” (STC 31/2015,
FJ 6). Observamos que con esta definicion se introduce un nuevo elemento de forma expresa —el ambito
territorial del mismo—, con vocacion de abarcar bajo esta institucion también aquellas consultas con caracter
referendario de ambito autonomico o local. De nuevo, de la interpretacion del Tribunal Constitucional se
concluye que el rasgo caracteristico esencial para calificar de referendaria una consulta sera, sin duda, la
identidad del sujeto convocado. Ello se deduce de lo expuesto por el Tribunal cuando sefiala que las consultas
populares de caracter sectorial se encuentran de acuerdo con el ordenamiento constitucional puesto que
“presuponen el llamamiento a un sujeto juridico mas restringido que el cuerpo electoral”, y subraya que
“en ningun caso puede coincidir con el conjunto de personas a quienes se refiere el art. 5.1 de la Ley [al
conjunto de los ciudadanos] ni, en definitiva, configurarse de un modo tal que el resultado de la consulta
pueda imputarse al conjunto de la ciudadania” (STC 31/2015, FJ 9). Con ello, queda patente que, de los tres
elementos definitorios del referéndum, aquel que se erige como condicion sine qua non es el sujeto,*® pues,
segun la interpretacion del Tribunal Constitucional, si este dejara de ser el colectivo de un sector concreto de
la poblacion, la consulta pasaria a tener caracter referendario.

4 La nueva consulta ciudadana autonémica

Después de analizar los tres hitos juridico-constitucionales mas relevantes para el concepto de consulta
popular, es necesario que nos detengamos de forma breve en un ultimo elemento clave para una futura
delineacion constitucional de dicho concepto, aunque no sea el objeto del presente articulo. Recientemente,
ademas de Canarias y Catalufia, otras CC. AA. han legislado también en materia de consultas populares,*
y lo han llevado a cabo desde la dimension del concepto de consulta popular como un instrumento de
participacion diferenciado del referéndum y de los demas mecanismos de democracia participativa. Esta
nueva concepcion de consulta popular seria “un instrumento de democracia participativa convocada [...]
con el objeto de conocer la opinion de las personas inscritas [...] expresadas mediante votacion, sobre una
determinada actuacion, decision o politicas publicas [...]. El resultado de una consulta ciudadana no sera
nunca vinculante ni puede ser interpretado como la expresion de la voluntad general de la ciudadania”
(cursiva anadida) (art. 50, Ley 12/2019 de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares).

Hasta ahora el Tribunal Constitucional ha venido estableciendo la distincién entre consulta popular
referendaria y las demas consultas populares, principalmente a partir del sujeto convocado y la expresion de
la voluntad de los ciudadanos mediante la votacion. Con la incorporacion de este instrumento innovador —la

33 En la misma linea se sittian Castella (2013: 133) y Ibafiez (2013: 104).
34 Se trata de las comunidades autdnomas de Andalucia, Islas Baleares, Murcia y Navarra.
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consulta ciudadana—?*, situado a caballo entre el referéndum —democracia directa— y las demas figuras
de participacion ciudadana —democracia participativa—, nos aventuramos a sefialar que la distincion entre
referéndum consultivo y consulta popular podria adquirir una nueva perspectiva, siendo el elemento clave
el objeto de cada uno de los mecanismos. Mientras que la CE prevé la modalidad del referéndum consultivo
como aquel referéndum cuyo objeto seran las “decisiones politicas de especial trascendencia” (art. 92 CE),
la consulta ciudadana versaria sobre aquellas cuestiones de interés general que quedan al margen de las
“decisiones de especial trascendencia politica”.

5 Conclusion

El concepto de consulta popular en nuestro ordenamiento parte de una prevision constitucional imprecisa,
recogida en el articulo 149.1.32 de la CE. Este es la puerta abierta de nuestra Constitucion a la consulta
popular, mas alla del referéndum de caracter consultivo, tanto en el ambito autonémico como local.

Ante esta imprecisa referencia constitucional al concepto de consulta popular, ha sido necesario observar la
evolucion del mismo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en la que destacan tres hitos juridico-
constitucionales. La interpretacion del Tribunal Constitucional, siempre llevada a cabo en contraposicion con
el concepto de referéndum, a grandes rasgos ha concluido que sera consulta popular todo aquel mecanismo
de participacion que se situe al margen de los tres rasgos definitorios del referéndum.

No obstante, la creacion reciente de un nuevo instrumento de participacion por parte de varias CC. AA. —
mas alla de la pregunta directa de Canarias y la consulta popular no referendaria de Catalufia— nos lleva a
cuestionarnos si realmente dicha interpretacion constitucional en materia de consulta popular podra sostenerse
en el tiempo. Aunque no ha sido objeto de analisis en el presente estudio, una propuesta seria situar el foco
de la diferenciacion entre consulta popular y referéndum en un nuevo elemento, que hasta ahora ha pasado
inadvertido: el objeto de cada uno de estos instrumentos. Si la CE senala que el referéndum consultivo tiene
como objeto las “decisiones politicas de especial trascendencia”, la consulta popular deberia abarcar todas
aquellas cuestiones de interés general que no tengan dicho caracter de “especial trascendencia”. Por ello,
el quid de la cuestion se hallaria en dirimir qué comprende este Gltimo concepto juridico indeterminado:
“decisiones politicas de especial trascendencia”.
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