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RESUMEN

El art. 149.1.32* CE establece como competencia exclusiva del Estado la autorizacion para
la convocatoria de consultas populares por via de referéndum. Se trata, parcialmente, de
una muestra mas de la desconfianza manifestada por nuestro constituyente hacia los me-
canismos propios de la Democracia directa. Ante esta situacion, se ha intentado introducir
una distincion entre «consultas populares» y «referéndum consultivo» con el fin de burlar
la senalada autorizacion estatal. El presente trabajo describe el reparto competencial entre
Estado y Comunidades Auténomas sobre esta materia, teniendo especialmente en cuenta
las recientes reformas de los Estatutos de Autonomia para Catalufia, Andalucia y Aragén
y analiza los conceptos de «consultas populares» y «referéndum consultivo», negando las
artificiosas consecuencias que se pretenden obtener de su diferenciacion.

! Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacién SEJ-3060 «El Derecho Admi-
nistrativo ante la reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia» de la Consejeria de
Innovacién, Ciencia y Empresa de la Junta de Andalucia. Grupo de Investigacién SEJ-196
de la Junta de Andalucia.
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ABSTRACT

According to art. 149.1.32* CE, authorization to call a referendum is an exclusive State com-
petence. This partially illustrates, once again, the distrust on direct Democracy tools that
exists in the Spanish Constitution. With this scenario in mind, a distinction between «con-
sultas populares» and «referéndum consultivo» has been attempted to be introduced, thus
trying to avoid the mandatory State authorization. This paper describes the distribution of
competences between the State and the Autonomous Communities in this field, taking into
special consideration the recent amendments to regional Statutes for Catalonia, Andalusia
and Aragon, and delves into the concepts of «consultas populares» and «referéndum consul-
tivox, rejecting the supposed consequences stemmed from this distinction.

Key words: Referéndum, consultas populares, distribution of competences.

I. INTRODUCCION

En la dltima década se han venido repitiendo, con distinta insistencia y
repercusion, controvertidos anuncios de convocatorias de referéndums por
parte de algunas Comunidades Auténomas. Fue el caso, durante la segun-
da legislatura con mayoria en las Cortes del Partido Popular (2000-2004), de
la polémica intencién del Presidente de la Comunidad Auténoma del Pais
vasco, el Lehendakari Juan José IBARRETXE, de someter a referéndum de los
electores vascos el Plan del mismo nombre, lo que llevaria a la tipificacion
dentro del Cédigo Penal, durante 18 meses, del delito de convocatoria ilegal
de referéndum?.

También durante la dltima legislatura (2004-2008), con mayoria en las
Cortes del PSOE, y a pesar de la desactivacién politica del Plan Ibarretxe,
se sucedieron anuncios de propuestas muy similares, planteadas tanto por
el mismo Lehendakari («Ibarretxe anuncia una consulta el 25 de octubre de
2008 para “canalizar la solucién del conflicto”», Diario Deia de 28 de septiem-
bre de 2007), como por el vicepresidente de la Generalitat de Catalufia, Josep
Lluis Carob-Rovira («Carod-Rovira declara que el referéndum por la indepen-
dencia se celebrara en 2014», Diario El Mundo de 27 de agosto de 2007).

De conformidad con el art. 149.1.32* de la Constitucién Espaiiola (en
adelante, CE), corresponde al Estado la competencia exclusiva para la au-
torizacién de la convocatoria de referéndums. Esto implica que ninguno

2 Este delito fue tipificado en el art. 506 bis CP, afiadido por el art. 2 de la Ley organica
20/2003, de 23 de diciembre, aprobada sin Exposicién de Motivos, hecho ciertamente sor-
prendente tratdndose de materia penal. El delito fue posteriormente suprimido por la Ley
organica 2/2005, de 22 de junio.
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de los mencionados referéndums podia llegar a celebrarse sin el concurso
de la voluntad favorable del Estado, por lo que su celebracion, aunque
posible, se adivinaba, de hecho, muy improbable.

Pero esta imposibilidad de hecho propicié, como reaccién, una cierta
proliferacion de argumentos juridicos que pretendian esquivar la precep-
tiva autorizaciéon estatal. En concreto, uno de los argumentos esgrimidos
en favor de la legalidad de la convocatoria de referéndum del Plan Ibarre-
txe ya consistia en afirmar que no se trataba de la convocatoria de un refe-
réndum, sino de una consulta popular, enturbiando un tanto la autonomia
juridica de cada una de estas figuras. Sobre este mismo argumento se ha
seguido insistiendo con posterioridad?.

Finalmente, y ya en la presente legislatura, el Parlamento vasco dio el
paso definitivo aprobando la Ley 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y
regulacién de una consulta popular al objeto de recabar la opinién ciuda-
dana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un
proceso de negociacién para alcanzar la paz y la normalizacién politica.
En su Exposicion de Motivos §.8, se afirma, precisamente, que «al no tra-
tarse 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 aplicacion la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre
regulacion de las distintas modalidades de referéndum, ni tampoco precisa,
por tanto, previa autorizacion del Estado para su convocatoria».

La cuestion, ademas, se ha tornado atn més compleja a raiz de las re-
formas estatutarias aprobadas durante la anterior legislatura. En efecto,
dentro de la tendencia a agotar el «techo maximo competencial» de las
Comunidades Auténomas y, precisamente, sobre la materia «consultas po-
pulares», se ha verificado, con distinto alcance, una atribucién de compe-
tencias exclusivas en favor de tres de las Comunidades Auténomas que han
visto sus normas estatutarias reformadas: Cataluna, Andalucia y Aragén®.

Las otras tres Comunidades Auténomas cuyos Estatutos de Autonomia
fueron también reformados en el bienio 2006/2007 (Valencia, Illes Balears,
Castilla y Le6n) han debido contentarse con una competencia de desarro-

3 A titulo de ejemplo pueden indicarse algunas noticias de prensa de hace ya algunos

meses, como la publicada en el Diario La Vanguardia, el 21 de septiembre de 2007, donde se
sefialaba en titulares «Carod-Rovira cree que el actual «marco legal» permite hacer referén-
dums sobre aspectos como la independencia» para aclarar luego, en texto, «El vicepresidente
de la Generalitat, Josep Lluis Carod-Rovira, ha considerado hoy que, «por lo que parece, el
actual marco legal» posibilita convocar referendos o «consultas populares» en los que los
ciudadanos se pronuncien sobre aspectos como la soberania o la independencia».

4 Art. 122 LO 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Cata-
luna (en adelante, EACat); art. 78 LO 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Andalucia (en adelante, EAAnd); y art. 71.27° LO 5/2007, de 20 de abril, de
reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén (en adelante, EAAra), respectivamente, cuyas
redacciones, casi idénticas, albergan diferencias de importancia respecto al alcance de la
competencia atribuida por cada uno de ellos.
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llo normativo y de ejecucion sobre la misma materia®, posiciéon en la que
ya se encontraban con anterioridad otras cinco Comunidades (Asturias,
La Rioja, Murcia, Canarias y Extremadura®). El escenario se completa con
las seis Comunidades Auténomas restantes (Galicia, Cantabria, Castilla-La
Mancha, Madrid, Navarra y el Pais Vasco), sin titulo competencial expreso
alguno sobre la materia «consultas populares», a pesar de lo cual, y segtin
se expondra mas adelante, han venido desarrollando algunas actuaciones
en la materia.

La situacién asi planteada justifica, a mi entender, una reflexién cri-
tica sobre tres cuestiones distintas: en primer lugar, cuél es el contenido
de la materia objeto de reparto competencial consagrada bajo el nombre
de «consultas populares»; en segundo lugar, qué relacién existe entre la
materia «consultas populares» y la figura juridica del referéndum; en ter-
cer lugar, y finalmente, cudl es la distribucién competencial efectivamente
realizada por la Constitucion y los distintos Estatutos de Autonomia sobre
esta materia’.

II. LA MATERIA OBJETO DE DISTRIBUCION COMPETENCIAL: «CONSULTAS POPU-
LARES»

1. Democracia representativa, Democracia directa, Democracia participativa

A)  La eleccion de la Democracia representativa por el constituyente es-
pariol como férmula de racionalizacion del proceso politico y de con-
solidacién de la Democracia

5 Art. 50.8 LO 5/1982, de 1 de julio, en la redaccién dada por la LO 1/2006, de 10 de abril,
de reforma del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana (en adelante, EAVal); art.
31.10 LO 2/1983, de 25 de febrero, en la redaccién dada porla LO 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears (en adelante, EABal); y art. 71.1.15°
LO 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Le6n
(en adelante, EACyL), respectivamente.

¢ Art. 11.11 LO 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia del Principado de
Asturias (en adelante, EAAst); art. 9.7 LO 3/1982, de 29 de junio, de Estatuto de Autonomia
de La Rioja (en adelante, EARio); art. 11.8 LO 4/1982, de 9 de junio, de Estatuto de Autono-
mia para la Region de Murcia (en adelante, EAMur); art. 32.5 LO 10/1982, de 10 de agosto,
de Estatuto de Autonomia de Canarias (en adelante, EACan); y art. 8.12 LO 1/1983, de 25 de
febrero, del Estatuto de Autonomia de Extremadura (en adelante, EAExt), respectivamente.

7 La redaccion del presente articulo concluyé en la primera semana de julio de 2008.
Tras ser admitido para su publicacién y encontrandose en pruebas de imprenta, fue dictada
la STC 103/2008, de 11 de septiembre, que declara inconstitucional y anula la Ley del Parla-
mento Vasco 9/2008, de 27 de junio. La sentencia confirma punto por punto y de modo casi
simétrico las tesis defendidas en este articulo. En consecuencia, y dada la relevancia de este
pronunciamiento, se ha optado por afiadir un tltimo apartado, a modo de Addenda, en el
que se recogen las principales aportaciones de la sentencia y se ponen en relacién con las
soluciones adelantadas por el articulo.
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A pesar de la consagracién de Espafia como un Estado democratico
(art. 1.1 CE) y del reconocimiento del derecho fundamental de los ciuda-
danos a la participacion en los asuntos publicos (art. 23 CE), de la propia
Constitucién y de los trabajos parlamentarios se desprende la clara prefe-
rencia del constituyente de 1978 en favor de un sistema basado en meca-
nismos de Democracia representativa, en detrimento de los mecanismos
de Democracia directa. Asi ha sido reiteradamente puesto de manifiesto
por la doctrina y la jurisprudencia®.

Es cierto que el texto constitucional consagra expresamente algunos
instrumentos propios de la Democracia directa, como el régimen del con-
cejo abierto (art. 140 CE), la iniciativa legislativa popular (art. 87.3 CE) y,
bajo distintas modalidades, el referéndum. Pero este reconocimiento no
s6lo se realiza de forma extremadamente limitada y cautelosa, sino que
supone, en realidad, la excepcién (de la Democracia directa) que confirma
la regla (de la Democracia representativa)’.

Las razones que llevaron al constituyente a sostener esta opcién no
fueron baladies. La prioridad absoluta en el afio 1978 era la consolidacién
de la Democracia, objetivo que se estimaba mucho mas factible a través
de un modelo de Democracia representativa que depositara la responsabi-
lidad de la tarea en unos partidos politicos fuertes y constitucionalmente
reconocidos. Frente a esta opcién, se temia el uso populista de los ins-
trumentos de Democracia directa para provocar enfrentamientos y crear
obstéculos al funcionamiento del sistemal®.

B) En especial, el rechazo a una excesiva presencia de la figura del re-
feréndum

La tensién entre la «soberania del Parlamento» y la «soberania po-
pular» alcanzaria su climax en las discusiones en torno a la figura del

8 Vid., por todos, y por cuanto se enfrenta directamente a la materia que nos ocupa,

Antonio JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, «Articulo 15.2», en Santiago MuNoz MACHADO
(dir.), Comentarios al Estatuto de Autonomia de Andalucia, Instituto de Estudios de Adminis-
tracién Local, Madrid, 1987, pag. 419.

 El propio TC ha sefialado respecto a la participacion directa «es decir, a aquellos su-
puestos en los que la toma de decisiones politicas se realiza mediante un llamamiento directo
al titular de la soberania», su caracter extraordinario en el marco del ordenamiento juridico
espafiol, llegando a afirmar que «aun si se admitiera que la Ley puede ampliar los casos de
participacién directa, los supuestos habrian de ser, en todo caso, excepcionales en un régi-
men de Democracia representativa como el instaurado por nuestra Constitucion, en el que
‘priman los mecanismos de Democracia representativa sobre los de participacion directa’
(STC 76/1994, fundamento juridico 3°)». STC 119/1995, FJ 3, ponente: Tomés VIVES ANTON.

19 E] Consejo de Estado, en su Dictamen n° 1119/2008, de 3 de julio de 2008, requerido
por el Gobierno como requisito previo a la interposicién de un recurso de inconstituciona-
lidad contra la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, también ha manifestado que, con caracter
general, «la utilizacién de mecanismos de esta naturaleza sin una regulacion juridica podria
generar situaciones politicamente insostenibles, erraticas o de gran inestabilidad con even-
tual lesion del propio orden constitucional».
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referéndum, cuya potencialidad como fuente de legitimacion directa lo
convertian en una peligrosa amenaza para la propia legitimacién del Par-
lamento y del Gobierno elegido de su seno. En efecto, como ha sido pues-
to de relieve, «en tanto que expresién directa de la voluntad popular, el
referéndum constituye en politica el arma absoluta. Cuando este arma es
puesta por la Constitucién a disposicién de uno de los protagonistas del
juego politico, o cuando se apodera de él, lo utilizara siempre, escogiendo
a la vez el momento y el tema de la consulta y los términos de la pregunta,
para derrotar a sus adversarios y legitimar su poder»!'!.

El articulo 85 del Anteproyecto de Constitucién preveia tres modalida-
des distintas de referéndum: el referéndum previo a la sancién de las leyes
aprobadas por las Cortes; el referéndum sobre «decisiones politicas de es-
pecial trascendencia» y el referéndum para la derogacion de leyes en vigor.

Ante tal despliegue de modalidades refrendarias, no se tuvo reparo en
reproducir las criticas y recelos clésicos frente a esta figura. En primer
término, la ya mencionada oposicién del referéndum, paradigma de la
soberania popular, al sistema parlamentario, paradigma de la Democracia
representativa, que «podria mostrar una clara desconexién entre repre-
sentantes y representados, que evidenciaria quiza una falta de representa-
tividad real por parte del Parlamento respecto de los ciudadanos»'2.

Por otro lado, el riesgo de producir efectos prohegemonicos, dada la
posibilidad, relativamente sencilla, de transformar esta figura en un ple-
biscito!'®. En este sentido, no es arriesgado presumir el peso que debi6
ejercer en la mente de los constituyentes el recuerdo de los referéndums
franquistas, utilizados como elemento de legitimacion y afirmacién tanto
del régimen dictatorial como de su Jefe de Estado'.

1" Vid. B. CHauTEBOUT, Droit Constitutionnel et Science politique, Ed. Armand Colin, Parfs,

1982, pag. 230, apud José Luis RopriGUEZ ZAPATERO, «El referéndum consultivo del articulo 92
de la Constitucion espafiola de 1978: un anélisis critico», La Ley, I-1986, pag. 1160.

12 Vid. Nicolas PEREz SoLa, La regulacion constitucional del referéndum, Servicio de pu-
blicaciones de la Universidad de Jaén, Jaén, pag. 29.

13 Vid. Luis AcuiArR DE Luoug, «Referéndum», en J. J. GonzALEz ENcINAR (dir.), Dicciona-
rio del Sistema Politico Espariol, Akal, Madrid, 1984, pag. 792. A pesar de que el «temor a la
plebiscitacién» sea un argumento continuo en las criticas al referéndum, lo cierto es que
la distincion entre referéndum y plebiscito dista de estar todo la clara que seria deseable.
En principio, la distincién entre ambos se hace descansar sobre sus respectivos objetos de
consulta: el referéndum tendria por objeto actos normativos mientras el plebiscito versaria
sobre decisiones politicas o incluso personas. La distincién, sin embargo, «es en la practica
difusa, porque de ordinario las grandes decisiones politicas (incluso las referentes a institu-
ciones estatales individualizadas, como la Corona) tienen forma normativa». Vid. JIMENEZ-
BraNco CARRILLO DE ALBORNOZ (1987): 421.

4 Al amparo de la Ley de Referéndum Nacional de 22 de octubre de 1945, compuesta
de sélo 3 articulos, se celebraron tres consultas populares. Las dos primeras se produjeron
en vida de Franco, una el 6 de julio de 1947 para la aprobacién de las 5 cinco primeras Leyes
Fundamentales y otra el 12 de diciembre de 1966, para la modificacién parcial de alguna
de estas leyes y la aprobacion de dos nuevas. Tras su muerte, atin seria convocado un tercer
referéndum, el 15 de diciembre de 1976, con el fin de aprobar la octava Ley Fundamental,
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Esta misma fuerza legitimadora, unida a la tendencia centrifuga de al-
gunos movimientos nacionalistas o abiertamente independentistas, seria,
por su parte, la justificacion de que el art. 149.1.32* CE incluyera, entre las
competencias exclusivas del Estado, y segin hemos visto, la de «autorizar
la convocatoria de consultas populares por via de referéndum»'>,

En dltima instancia, no es posible negar que el uso del referéndum
puede arrastrar consigo los peligros de la simplificacién (pues «el someti-
miento a ratificacién popular de cualquier cuestion repercute en la simpli-
ficacién de los términos en que se ha de formular ante los ciudadanos») y
la polarizacion (dado «el efecto dialéctico de division artificial de la socie-
dad, operando una polarizacién innecesaria y a veces arriesgada»)®.

La consecuencia final de todo lo anterior fue que, en la redaccién defi-
nitiva del art. 92 CE, tinicamente se conservase el referéndum consultivo
sobre «decisiones politicas de especial trascendencia» y resultaran des-
echadas las otras dos modalidades de referéndum originariamente pro-
puestas en el art. 85 del proyecto de CE'".

C) La aparicion de una tercera via entre Democracia representativa y
Democracia directa: la Democracia participativa y su consagracion
en los nuevos Estatutos de Autonomia

Un primer balance de la opcién tomada por nuestro constituyente en
favor de la Democracia participativa debe destacar su acierto sin ambages:
el objetivo de la consolidacién democratica, a treinta afios vista, parece so-
bradamente conseguido.

Sin embargo, no es menos cierto que la eleccién de este modelo exige el
pago de un fuerte precio politico. En efecto, a pesar de sus muchas virtudes,
se critican aspectos de la Democracia representativa como la separacién y
el alejamiento entre representantes y representados, el excesivo ritualismo
(celebracién de elecciones sélo cada cierto ntimero de afios, con la con-
siguiente falta de mecanismos para exigir responsabilidades politicas), el
papel monopolizador de los partidos politicos o las dificultades de los ciu-
dadanos para personalizar opciones politicas propias'®.

maés conocida como Ley para la Reforma Politica. Los tres referéndums fueron aprobados
con amplisimas mayorias del 92,94%, 95,86% y 94% de los votos validamente emitidos. Vid.
PerEZ Sora (1994): 20-21.

15 Vid. Acuiar pE Luouk (1984): 797, cuyos vaticinios se encuentran finalmente cumplidos.

16 Vid. Perez Sora (1994): 41.

17 «Precisamente», se dird, «los que en mayor medida suponian una participacién di-
recta del pueblo soberano en la funcién legislativa, pronuncidndose sobre leyes aprobadas
y no sancionadas, asi como proponiendo y, posteriormente, abrogando». Vid. Enrique LINDE
PaNiaGua, «Articulo 92», en Oscar Arzaca ViLLaamiL (dir.), Comentarios a las Leyes politicas,
tomo VII, Edersa, Madrid, 1985, pag. 375.

18 Vid. Joan Susirats, «Nuevos mecanismos participativos y Democracia: promesas y

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, num. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 195-228 201



«CONSULTAS POPULARES» Y «<REFERENDUM CONSULTIVO»... ANTONIO BUENO ARMIJO

Ante esta indeseable situacion se proponen modelos alternativos o, méas
modestamente, instrumentos que, dentro de los vigentes sistemas de Demo-
cracia representativa, ayuden a paliar sus deficiencias.

En este contexto, han adquirido especial importancia los mecanismos
de consulta y participacién de los ciudadanos en los procesos decisionales
de los poderes publicos (fundamentalmente, de la Administracién publica),
configurando la llamada «Democracia participativa»'®.

Pues bien, es en el seno de esta tltima donde debe situarse el estudio
de la materia «consultas populares» que nos ocupa. En realidad, el «nue-
vo» fenémeno de la Democracia participativa contaba ya con importantes
plasmaciones juridicas en nuestro ordenamiento, debiendo destacarse, al
menos, tres de ellas. En primer lugar, y con caracter general para todas
las Administraciones publicas, las contenidas en los arts. 78.2 y 86.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones publicas y del Procedimiento Administrativo comtn (LRJ-PAC, en
adelante), situados en sede de instruccién del procedimiento, y mediante
los cuales se permite el uso de instrumentos de participacién de los ciu-
dadanos en el procedimiento administrativo, regulando, expresamente, el
uso de sondeos y encuestas®.

En segundo lugar, las consultas populares locales previstas en el art. 71
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local
(LRBRL, en adelante). En tercer lugar, y finalmente, el referéndum consul-
tivo de ambito estatal sobre decisiones politicas de especial trascendencia

amenazas», en Joan Font (dir.), Ciudadanos vy decisiones piiblicas, Ariel, Barcelona, 2004,
péag. 33, quien, generalizando esta situacién mas alla de las fronteras espafiolas sentencia:
«La Democracia parece vivir un momento dulce en todo el mundo (...). A pesar de ello, con-
tinda existiendo una insatisfaccién creciente en cuanto a su funcionamiento».

19 El propio Tribunal Constitucional ha reconocido la existencia (e importancia) de los
mecanismos de Democracia participativa en nuestro ordenamiento, refiriendo su utiliza-
cion, en concreto, al &mbito administrativo. De este modo, ha sefialado que «se trata de una
participacién en la actuacién administrativa (...) que no es tanto una manifestacién del ejer-
cicio de la soberania popular cuanto uno de los cauces de los que en un Estado social deben
disponer los ciudadanos (...) para que su voz pueda ser oida en las decisiones que les afec-
tan». Asimismo, y para recalcar que no se trata, en puridad, de instrumentos de Democracia
directa, remarca el hecho de que el ejercicio de estas formas de participacion se atribuya,
frecuentemente, a entidades de base asociativa o corporativa, lo que le permite sefialar «que
no estamos ante cauces articulados para conocer la voluntad de la generalidad de los ciuda-
danos (...) precisamente en lo que tiene de general, sino mas bien para oir, en la mayor parte
de los casos, la voz de intereses sectoriales de indole econémica, profesional, etc. Se trata
de manifestaciones que no son propiamente encuadrables ni en las formas de Democracia
representativa ni en la Democracia directa, incardinAindose mas bien en un tertium genus que
se ha denominado Democracia participativa». STC 119/1995, FJ 6°.

20" De conformidad con el art. 78.2 LRJ-PAC, «los resultados de los sondeos y encuestas
que se incorporen a la instruccién de un procedimiento deberdn reunir las garantias legal-
mente establecidas para estas técnicas de informacion asi como la identificacién técnica
del procedimiento seguido para la obtencién de estos resultados». Por su parte, el art. 86.4
LRIJ-PAC establece que «conforme a lo dispuesto en las Leyes, las Administraciones Publicas
podran establecer otras formas, medios y cauces de participacién de los ciudadanos, direc-
tamente o a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley en el procedi-
miento de elaboracién de las disposiciones y actos administrativos».

Revista de Administracién Priblica
202 ISSN: 0034-7639, ntim. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 195-228



«CONSULTAS POPULARES» Y «REFERENDUM CONSULTIVO... ANTONIO BUENO ARMIJO

(art. 92.1 CE). De la lectura conjunta de estas tres formas de consulta se
desprende que las consultas a los ciudadanos admiten distintas modalida-
des y grados de formalizacion, hasta el punto de asimilarse, incluso, a los
instrumentos propios de la Democracia directa. En particular, y como ha
quedado sefalado, pueden llegar a adoptar la forma de referéndums en su
modalidad de referéndums consultivos?'. Nada tiene ello de peculiar, si se
atiende a que la Democracia participativa se sitia a medio camino entre
la Democracia representativa y la Democracia directa, en una escala de
participacién de los ciudadanos en la vida puiblica que no se rige por los
criterios de «si 0 no», sino de «mas o menos».

Como consecuencia, los temores y recelos que alberga nuestro ordena-
miento hacia la figura del referéndum, mas arriba expuestos, se materia-
lizan ahora como limite a las competencias asumidas en la materia «con-
sultas populares» por parte de las Comunidades Auténomas de Cataluria,
Andalucia y Aragén en sus nuevos Estatutos de Autonomia.

Ello explica que en los arts. 122 EACat, 78 EAAnd y 71.27° EAAra, tras
atribuir a cada una de las tres Comunidades Auténomas la competencia
exclusiva sobre «el establecimiento del régimen juridico, las modalida-
des, el procedimiento, la realizacién y la convocatoria por la Comunidad
Auténoma o por los entes locales, en el ambito de sus competencias, de
encuestas, audiencias publicas, foros de participacién y cualquier otro
instrumento de consulta popular», se incluya un inciso final, distinto para
cada Estatuto de Autonomia, y sobre los que habremos de volver:

- «(...) con excepcién de lo previsto en el articulo
149.1.32 de la Constitucién» (art. 122 EACat in fine);

-« (...) con la excepcién del referéndum» (art. 78 EA-
And in fine);

- «(...) con excepcién de la regulacién del referéndum
y de lo previsto en el articulo 149.1.32% de la Constitucién»
(art. 71.27° EAAra in fine).

2. Qué es un referéndum. Qué es una consulta popular
A)  El referéndum consultivo es un tipo mds de consulta popular

De conformidad con lo que acabamos de exponer, se hace evidente la

2 Es necesario aclarar desde ahora que el hecho de que una consulta pueda celebrarse a

través de un referéndum no determina, ni remotamente, que todo referéndum tenga natura-
leza consultiva. Antes al contrario, como habra ocasién de ver mas adelante, el referéndum
no solo puede tener caracter decisorio, sino que por su propia naturaleza tiende a ello.
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necesidad de delimitar con claridad los conceptos de «consulta popular»
y de «referéndum», porque sobre ellos descansa la atribucién competen-
cial que realizan los arts. 122 EACat, 78 EAAnd y 71.27° EAAra. El pun-
to de partida se encuentra en la existencia de una relacién entre ambos
conceptos del tipo género-especie. De este modo, las consultas populares
serian el género, dentro del cual se encontraria, entre otras especies??, el
referéndum consultivo. Asi se desprende con claridad del tenor literal de
varios articulos integrantes del «bloque de la constitucionalidad», como
el art. 149.1.32* CE, que atribuye al Estado la competencia exclusiva so-
bre «autorizacion para la convocatoria de consultas populares por via de
referéndum», el art. 2.1 de la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, de Mo-
dalidades de Referéndum (LOMR, en adelante), que viene a reproducir
el anterior articulo («La autorizacién para la convocatoria de consultas
populares por via de referéndum, en cualquiera de sus modalidades, es
competencia exclusiva del Estado»), la Disposicién Adicional LOMR, aun-
que de forma indirecta («Las disposiciones de la presente Ley no alcanzan
en su regulacion a las consultas populares que puedan celebrarse por los
Ayuntamientos ... a salvo, en todo caso, la competencia exclusiva del Es-
tado para su autorizacién», lo que supone la remisién al art. 149.1.32* CE
arriba transcrito) y, finalmente, los arts. 122 EACat, 78 EAAnd y 71.27°
EAAra, que proclaman que el referéndum es una modalidad, un «instru-
mento», segiin sus propios términos, de consulta popular, al igual que las
encuestas, las audiencias publicas o los foros de participacion.

22 Desde el campo de la Ciencia politica se ha desarrollado un amplio conjunto de ins-

trumentos, muy distintos del referéndum, y encuadrables dentro del concepto juridico de
«consultas populares». Siguiendo a Ricard Goma y Joan Font, «La Democracia local: un
mapa de experiencias participativas», en Joan Font (dir.), Ciudadanos y decisiones ptiblicas,
Ariel, Barcelona, 2004, pacs. 62-69, es posible plantear la siguiente clasificacién cuatripar-
tita:

- Instrumentos de interlocucién con grupos o comunidades mas o menos reconocibles:
dentro de ellos cabe distinguir entre instrumentos de caracter estable, que dan lugar a Con-
sejos o Comisiones, con estructura fija y reuniones periédicas, y los de caracter inestable o
esporadicos, como los foros.

- Mecanismos de deliberacién, basados en la capacidad de reflexion y deliberacion de
ciudadanos comunes sobre asuntos altamente especializados o complejos: entre ellos se se-
fialan los circulos de estudio, los foros tematicos, las conferencias de consenso, las encuestas
deliberativas, los jurados ciudadanos o los paneles ciudadanos, cuyo objetivo es «superar
los problemas de informacién y debate como componentes imprescindibles de cualquier
proceso decisorio» (pag. 65).

- Mecanismos de Democracia directa, cuya principal diferencia respecto a los anteriores
radicaria en su caracter extensivo, al ir dirigidos a la totalidad de los ciudadanos: referén-
dums, asambleas y algunos posibles usos de la teledemocracia.

- Finalmente, se sefiala un grupo heterogéneo de instrumentos de consulta, cuya recon-
duccioén a alguna de las tres categorias anteriores no resulta del todo satisfactoria: la partici-
pacion ciudadana en la evaluacion de servicios publicos, a través de quejas y sugerencias y de
técnicas clasicas de investigacién de mercados, como las encuestas de opinién (véase, a este
respecto, el art. 2 de la reciente Ley catalana 6/2007, del 17 de julio, del Centro de Estudio de
Opinién) y grupos de discusion, o los presupuestos participativos desarrollados en algunos
municipios.
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Sentado lo anterior, el problema se reduce a determinar qué es un refe-
réndum. O, para ser exactos, y toda vez que ya sabemos que un referéndum
consultivo es un tipo de consulta popular, se trata de determinar qué requi-
sitos debe reunir una consulta popular para ser calificada de referéndum.

Hay varias formas de abordar la cuestion.

B) Andlisis del blogue de la constitucionalidad y de la doctrina consti-
tucional relativos al referéndum

Una primera seria atenerse a la literalidad de la norma constitucional.
Téngase en cuenta que el art. 92.3 CE dispone que «una ley orgénica re-
gulara las condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de
referéndum previstas en esta Constitucion». De este modo, podria conside-
rarse que solo son referéndums aquellas consultas populares expresamen-
te previstas con ese caracter en la Constituciéon. De conformidad con esta
regla, los referéndums quedarian reducidos a siete:

- art. 92.1 CE: referéndum consultivo sobre decisiones
politicas de especial trascendencia;

- art. 151.1 CE: ratificacién de la iniciativa del proceso
autonémico;

- art. 151.3 CE: aprobacion de los Estatutos de Autono-
mia elaborados por la via del art. 151 CE,;

- art. 152.2 CE: reforma de los Estatutos de Autonomia
elaborados por la via del art. 151 CE;

- arts. 167.3 y 168.3 CE: reforma ordinaria y agravada
de la Constitucion;

- Disposiciéon Transitoria Cuarta.l CE: incorporacion
de Navarra al Pais Vasco.

A mantener esta interpretaciéon podria coadyuvar, ademas, algiin pro-
nunciamiento del TC, que se ha referido a los referéndums previstos en los
articulos 92, 149.1.32, 151.1, 152.2, 167.3 y 168.3 CE como «las consultas
populares previstas en la propia Constitucién» (STC 63/1987, FJ 5°, ponen-
te: Antonio TRUYOL SERRA).

Pero esta situacién, sin embargo, no se compadece con la realidad.
En efecto, a estos siete referéndums habria que sumar, al menos, otros
cuatro mas. Por un lado, los dos referéndums previstos en los Estatutos
de Autonomia del Pais Vasco y Castilla y Le6n (art. 8 y Disposiciéon Tran-
sitoria Tercera, respectivamente) para la integracién de un municipio per-
teneciente a una Comunidad Auténoma en aquella en la que se encuentra
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territorialmente enclavado?. Por otro lado, los dos referéndums previstos
en los Estatutos de Autonomia de Valencia y Aragén (arts. 81.5 y 115.7,
respectivamente) para la aprobacién de las futuras reformas que puedan
producirse en tales Estatutos?. Asimismo, y segin vimos mas arriba, la
propia LOMR reconoce la existencia de otro tipo de referéndum mas no
previsto en la CE, el referéndum local, respecto al cual tinicamente se se-
fiala la inaplicacién de la normativa contenida en la Ley, «a salvo, en todo
caso, la competencia exclusiva del Estado para su autorizacién».

Finalmente, la cita de la doctrina constitucional arriba transcrita, mas
que aclarar nada, lo que hace es reflejar la confusion entre consulta popu-
lar y referéndum, toméandolos como sinénimos?.

En todo caso, la utilidad de la doctrina constitucional a efectos de dife-
renciar entre referéndum y consulta popular es escasa. Hay que partir de
que no existen pronunciamientos constitucionales que, de manera direc-
ta, se hayan referido a la diferencia entre ambos conceptos. Fundamental-
mente, porque hasta ahora no habian constituido criterios de delimitacién
competencial. Nada ha dicho hasta la fecha el TC sobre qué se entiende
por referéndum a efectos constitucionales?.

Unicamente cabria sefialar que, al hilo del analisis del derecho fun-
damental a la participacién en asuntos publicos (art. 23 CE), el TC ha
entendido que todos los supuestos de referéndum previstos en la Consti-
tucién, consultivos o no, implican un ejercicio del art. 23 CE como forma
de participacion directa en los asuntos publicos (STC 63/1987, FJ° 5; STC
119/1995, FJ° 3; ATC 399/1990, FJ° 2). No obstante, y a pesar de su radical

2 Aun sin emplear directamente el término «referéndums», el art. 10 EAAra prevé, asi-
mismo, un supuesto sustancialmente idéntico de «consulta» como tramite necesario para la
incorporacion a la Comunidad Auténoma de Aragén de otros territorios o municipios.

2% Aun coincidiendo materialmente con el supuesto contemplado en el art. 152.2 CE,
debe destacarse que la exigencia de referéndum confirmatorio para la aprobacién de las re-
formas que puedan operarse en los Estatutos de Autonomia de Valencia o Aragén no puede
ser incardinada en dicho articulo, por lo que se trata, en puridad, de dos referéndums dis-
tintos. En efecto, el requisito de referéndum como paso previo a la reforma sélo es exigido
por el art. 152.2 CE para los Estatutos de Autonomia elaborados por la via del articulo 151
CE (Pais Vasco, Catalufa, Galicia y Andalucia), y no para los que siguieron la via del art. 143
CE.

25 Precisamente esta indiferenciacién entre «referéndum» y «consulta popular» es lo
que llevo a parte de la doctrina a sefialar que «no parece oportuno realizar distinciones con-
ceptuales segtin los términos que se utilizan: el constituyente y el legislador posterior han
empleado las palabras de forma indistinta sin que parezca conveniente detenerse en proble-
mas que han pasado a ser académicos». Vid. JIMENEZ-BLaNCO CARRILLO DE ALBORNOZ (1987):
420-421. La distincién entre ambos conceptos, sin embargo, ha dejado de ser un mero «pro-
blema académico». Como afirma el Dictamen n° 1119/2008 del Consejo de Estado de 3 de
julio de 2008, «para el examen de la cuestion desde el punto de vista competencial, y a la vista
de la justificacion argiiida en la Ley vasca, se ha de enjuiciar si es correcta la calificacion dada
a la consulta popular prevista en la Ley 9/2008, es decir, si se trata de una consulta popular por
via de referéndum (...) 0 no».

26 Esta situacion ha quedado superada con la STC 103/2008, de 11 de septiembre, de la
que nos ocupamos en la Addenda a este articulo.
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importancia a otros efectos, de poco vale conocer la especial proteccion
constitucional de los referéndums a efectos de distinguirlos de las demas
formas de consultas populares.

En definitiva, pueden existir (y, de hecho, existen) consultas populares
por via de referéndum al margen de las previstas en la Constitucién.

C) Aproximacion al concepto y a la naturaleza juridica del referéndum

Ni en el texto de la Constitucién ni en la doctrina constitucional es po-
sible encontrar respuesta a la pregunta planteada mas arriba de qué requi-
sitos debe reunir una consulta popular para ser calificada de referéndum. Pa-
rece, por tanto, necesario despegarse de la literalidad de las normas y los
casos concretos y alzar el vuelo hacia lo que la Exposicién de Motivos de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1956 llamaba «la
normatividad inmanente en la naturaleza de las instituciones». Esto es, se
hace preciso determinar los rasgos generales del referéndum, aunque no
se encuentren positivizados, que permitan identificar e individualizar esta
figura respecto del resto de consultas populares.

En este sentido, y en primer lugar, parece posible establecer intuitiva-
mente (y quizd apuntalar etimolégicamente) una distinciéon entre ambos
conceptos a partir del nomen iuris de cada uno de ellos. De una parte,
«consulta popular» parece evocar toda interpelaciéon («consulta») reali-
zada a un cuerpo politico, el pueblo («popular»), con el fin de que se pro-
nuncie respecto de una determinada cuestién, sobre la que recaera una
decisién definitiva emanada de un poder publico distinto. Por su parte,
el término «referéndum» connotaria una interpelacién que persigue, en
concreto, la confirmacion («refrendo») por parte del cuerpo politico de
una decision ya tomada por sus representantes (la sanciéon de una de-
terminada ley, la aprobacién de un proceso autonémico). En definitiva,
la diferencia entre ambas figuras se situaria en la finalidad perseguida
por cada una: la consulta popular se situaria en la fase de formacién de
la voluntad, mientras que el referéndum se identificaria con la voluntad
misma, finalmente expresada?’.

27 En esta linea parece situarse LINDE PaNiacua (1985): 370, quien reconoce que «el refe-
réndum es una instituciéon compleja, polémica en los juicios de la doctrina, lo que no debe
causar la menor sorpresa si se tiene en cuenta que ha sido practicada con varias finalidades
y por los regimenes politicos mas dispares», pero que sefiala, sin embargo, un «comun de-
nominador (...) que consiste en trasladar la adopcién de una decision (de indole politica por
lo general) al pueblo, al que se hace participe o colaborador obligado o voluntario del Poder
Legislativo o del Poder Ejecutivo». Esto es, segin este autor, el referéndum se identificaria
con la toma de la decisién, en sentido estricto. El mismo argumento emplea la Ley del Par-
lamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, en su Exposicién de Motivos §.8, transcrito antes en
texto.
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Esta distincion, sin embargo, tampoco se sostiene al confrontarla con el
ordenamiento juridico espaiiol. En efecto, la propia Constitucion, lejos de
identificar en todo caso el referéndum con el sometimiento de una cuestion
a la decision del cuerpo politico, reconoce expresamente en el art. 92 CE
la figura del «referéndum consultivo»?®. Del mismo modo, el referéndum
local previsto en la Disposicién Adicional LOMR y en el art. 71 LRBRL
comparte el mismo carécter consultivo?®. A mayor abundamiento, es pre-
cisamente la posibilidad de que el referéndum pueda ser empleado como
instrumento consultivo lo que permite incluirlo entre los instrumentos de
consulta enumerados en los arts. 122 EACat, 78 EAAnd y 71.27° EAAra, y
respecto de los cuales, en tltima instancia, pretendemos distinguirlos.

Resulta incontestable que el referéndum puede tener efectos vinculan-
tes. Sin embargo, queda descartado que tal sea el elemento esencial y de-
finidor de la figura. Ello se debe a que no es un elemento finalista el que
caracteriza al referéndum, sino un elemento personalista: el dato defini-
dor del referéndum se encuentra en que supone una expresion, directa y
legitima, de la voluntad o el parecer del cuerpo electoral sobre un asunto
que le es sometido a consideraciéon. Pronunciamiento expreso del cuerpo
electoral que implica, a su vez, la exigencia de un cauce procedimental
determinado y adecuado a tal fin.

28 Ello sin perjuicio de los problemas que, tanto en la practica como en el plano teérico,

plantea la aceptacion de esta figura. En efecto, «parece dificil conciliar el enunciado del
mencionado articulo 92, con el principio de soberania popular que consagra el articulo 1.2,
la configuracion de la participacién directa como un derecho fundamental (articulo 23.1)
o la fuerza vinculante que se otorga a la voluntad popular manifestada en el referéndum
constitucional (articulos 167 y 168)». Vid. Acuiar pE LuQuE (1984): 795-796. Y ello porque, en
la conocida expresion del profesor Jorge pe EsteBaN, «prescindir del resultado de la consulta
podria constituir un verdadero golpe de Estado constitucional, toda vez que el sujeto de la
soberania es el pueblo y él debe ser quien tenga la tltima palabra en los asuntos del Estado
sobre los que se le consulta». En términos igualmente gréficos, se ha afirmado que «la ener-
gia propia del sufragio hace intil toda distincién entre referéndum consultivo y vinculante».
Vid. RoprIGUEZ ZaPATERO (1986): pag. 1163.

29 A pesar de no contenerse de manera expresa en ninguno de los dos articulos es asi
como lo ha entendido la doctrina, deduciéndolo del art. 69 LRBRL y de la reserva institu-
cional contenida en el art. 140 CE, y sefialando que «a diferencia de lo que sucedia con los
referenda previstos en la legislacién histérica de régimen local, en nuestro ordenamiento
vigente rige (...) la regla de la ausencia de vinculacién juridica de los érganos de gobierno
a los resultados de la consulta». Vid. Severiano FERNANDEZ Ramos, «Articulo 71», en Manuel
ReBoLLoO PuiG (dir.) y Manuel Izouierpo Carrasco (coord.), Comentarios a la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local, t. 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pag. 1809. En idéntico sen-
tido, la jurisprudencia ha sefialado, con respecto a la posibilidad de convocar un referéndum
local, que «no hay nada que objetar al mismo, si es meramente consultivo, sin valor vincu-
lante, pero (...) ha de reputarse ilegal si se le atribuye caracter resolutivo, por contradecir el
principio legal de que el gobierno de los municipios corresponde al Ayuntamiento a través de
sus 6rganos de gestion». STS de 21 de junio de 1983 (RJ 3616; ponente: MEDINA BALMASEDA),
confirmando la Sentencia de la Audiencia de Bilbao de 30 de diciembre de 1980.
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D) El referéendum es una consulta popular realizada directamente al
cuerpo electoral, lo que exige la observancia de ciertos requisitos pro-
cedimentales

En efecto, la clave de la distincién entre el referéndum y el resto de con-
sultas populares descansa sobre un criterio organico-procedimental.

La esencia del referéndum es que se trata de un acto politico, en el sen-
tido de que un sujeto politico, el cuerpo electoral, es llamado a emitir su
parecer sobre un determinado asunto que se somete a su consideracion®.
Como indicdbamos antes, al ser el referéndum una consulta popular re-
sultado del derecho de participacién politica consagrado en el articulo
23.1CE, supone un «ejercicio directo (...) del poder politico (...) donde se
llama al pueblo como titular de ese poder» (STC 119/1995, FJ° 5). No se
solicita el parecer de los ciudadanos como meros interesados o indivi-
duos, sino como grupo, como colectividad, como ciudadania en conjunto.
El referéndum es uno de los «cauces articulados para conocer la voluntad
de la generalidad de los ciudadanos (...) precisamente en lo que tiene de
general» identificados por el Tribunal Constitucional como ntcleo de la
Democracia directa (STC 119/1995, FJ 6°).

Nada de esto ocurre en el resto de consultas populares (v.g., encuestas,
audiencias publicas, foros de participacién), pues ninguna de ellas cumple
este primer criterio de caracter organico: no es el cuerpo politico quien es
consultado en ellas, sino ciudadanos concretos, mas o menos representa-
tivos del resto de sus conciudadanos o de especificos intereses de grupo o
clase.

Ahora bien, como adelantabamos, el criterio discriminador entre el
referéndum y otras consultas populares no sélo es de naturaleza organi-
ca, sino también procedimental. En efecto, el tiinico modo de acreditar la
autenticidad de la voluntad o el parecer emitidos por el cuerpo politico
es mediante la observancia de una serie de tramites y rituales, es decir,
siguiendo un procedimiento que ofrezca las garantias necesarias a tal fin.
Esta es la razén de que el referéndum, en cualquiera de sus modalidades
previstas por nuestro ordenamiento, exija como rasgo distintivo su cele-
bracién a través de un verdadero sufragio: s6lo asi se garantiza el correcto
ejercicio del art. 23 CE.

La celebracion de una consulta popular por via de referéndum impli-
caria, en todo caso, la celebracién de un verdadero proceso electoral®'. Es

30 Sobre la nocién de cuerpo electoral como institucién constitucional en sentido es-

tricto, vid. la obra clédsica de Adolfo Posapa, referida a la Constitucién espafiola de 1931, La
nueva Constitucion espariola, INAP, Madrid, 2006, traduccion de la version francesa original
de 1932 por Antonio Bueno Armuo, estudio preliminar de Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA,
pags. 173-176.

31 No en vano el art. 11.1 LOMR establece que «el procedimiento de referéndum estara
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licito reconocer que en ningun lugar de la Constitucién espafiola se sefiala
explicitamente la necesidad de desarrollar un procedimiento electoral para
la valida celebracién de un referéndum. Sin embargo, cabe objetar, de un
lado, que dicha exigencia se encuentra implicitamente contenida en el art.
92.3 CE («Una ley organica regulara las condiciones y el procedimiento de
las distintas modalidades de referéndum previstas en esta Constitucién»)
y, de otro lado, y en dltima instancia, se trata de una exigencia derivada
de la propia institucion. Sélo celebrando un verdadero proceso electoral
puede quedar acreditado que el resultado de la consulta sea la verdadera,
fidedigna y directa expresién de la voluntad o la opinién popular, esto es,
del cuerpo electoral, con la consiguiente carga y valor politico, pues, como
ya se explicité mds arriba, la principal consecuencia derivada del refe-
réndum, consultivo o vinculante, es el plus de legitimidad que conlleva la
expresién directa de la voluntad popular.

La importancia del referéndum, en suma, radica en que se trata de una
forma de expresion directa de la voluntad popular (criterio organico) y la
expresiéon directa de la voluntad popular exige cauces procedimentales
especificos (criterio procedimental): ni una manifestaciéon multitudinaria,
ni una recogida masiva de firmas, ni una consulta a sélo una parte del
cuerpo electoral pueden tener dicha consideracion. Para ser considerada
como tal, es necesario que retiina una serie de garantias procedimentales
que aseguren su veracidad. Tales garantias son las propias de los sistemas
electorales. Cabe afirmar, por tanto, que sin garantias electorales, es decir,
sin un verdadero proceso electoral, no existe una verdadera expresion direc-
ta de la voluntad popular ni, por tanto, un verdadero referéndun’.

Como consecuencia, toda pretensién de realizar una consulta popular
con un resultado politicamente legitimado deberd pasar, forzosamente,

sometido al régimen electoral general en lo que sea de aplicacién y no se oponga a la presente
ley». En particular, sobre el alcance de esta remisioén en relacién con el acto de convocatoria
de los referéndums, y sus consecuencias a efectos de acudir al proceso contencioso-electoral
o contencioso-administrativo, vid., Antonio Bueno ArRMio y Manuel A. RODRIGUEZ PORTUGUES,
«El fumus boni iuris como criterio contrario al solicitante de medidas cautelares. ¢ Un traidor
entre los aliados? Comentarios a los autos del TSJ de Catalufia, de 16 y 17 de junio de 2006,
sobre suspension cautelarisima del referéndum sobre la reforma del Estatuto de Autonomia
de Catalufia», Revista de Administracién Publica, n® 172 (enero-abril 2007), pags. 230-232.

32 Por ejemplo, una votacién a las puertas de los mercados, sin ningun tipo de con-
trol censal, o una votacién por Internet o mediante otros medios teleméticos, en la que se
puede votar cuantas veces se quiera, como ocurre en ciertos programas de television, no
constituyen una manifestacion de la voluntad del cuerpo politico. En el mismo sentido, una
consulta consistente en el sometimiento a una muestra significativa de la poblaciéon de un
cuestionario sobre el que deban expresar su parecer, como las encuestas de opinién a las
que expresamente se refieren los arts. 122 EACat, art. 78 EAAnd y 71.27° EAAra, tendria un
indudable valor cientifico y sociolégico, pero dudoso valor politico y juridico (cfr. art. 78.2
LRIJ-PAC, antes transcrito). El mismo razonamiento es el que lleva a excluir cualquier valor
juridico a las encuestas sobre intencién de voto o sobre la valoracion de los lideres y partidos
politicos: responder a una encuesta sobre intencién de voto no es lo mismo, evidentemente,
que votar.
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por la figura del referéndum. Pero la afirmacion inversa también es co-
rrecta: una consulta popular realizada con las garantias propias del sis-
tema electoral, manifestacion, por tanto, del derecho fundamental a la
participacion politica del art. 23 CE, sélo podra ser un referéndum, dado
que sera un verdadero acto politico en sentido estricto. Ni cabe una con-
sulta popular con garantias electorales que no sea un referéndum, ni cabe
un referéndum que no cuente con tales garantias. Las dos son una y la
misma cosa.

Y todo lo demas, ficciones o mixtificaciones®.

Ahora bien, lo anterior no implica que todos los referéndums (o con-
sultas populares electorales) tengan que celebrarse exactamente del mismo
modo y que, de no hacerse asi, dejen de ser referéndums. Esto es, como
resulta evidente, la celebracién de un referéndum admite distintas moda-
lidades, tanto de procedimiento como de contenido?*, cuya determinacién
corresponde al legislador ordinario dentro de unos requisitos minimos
que hagan reconocible la figura. Es importante insistir en este aspecto,
pues de lo contrario podria caerse en la tentacién de considerar que una
consulta popular electoral en cuyo proceso de celebraciéon se alterase o
no se respetase alguna garantia «menor», dejaria de ser, sélo por ello, un
referéndum. El respeto a las formas es ciertamente esencial en este &mbi-
to, pero no debe convertirse en un formalismo vacuo. Las exigencias del
procedimiento de celebracion de referéndum deben ser entendidas como
medios orientados a un fin: garantizar la realidad y veracidad del juicio
emitido por el cuerpo electoral.

Por decirlo en otros términos: el legislador, al desarrollar el régimen
juridico del referéndum, puede elegir entre preguntas multirrespuestas o
preguntas de si o no, o entre las distintas formas de mayoria necesaria

33 Esta diferencia entre referéndum y consulta popular es la que recoge, sensu contra-

rio, el FJ 6° de la STC 119/1995, al referirse a un tramite de informacién publica que habia
sido ignorado en la aprobacién de un Plan Especial urbanistico: «Es cierto que a través del
tramite de informacion publica se dota de cierta legitimacién al Plan aprobado (...); pero su
finalidad no es realizar un llamamiento al electorado para que ratifique una decision previa-
mente adoptada (ni para que determine el sentido de la que haya de adoptarse), sino, mds bien,
instar a quienes tengan interés o lo deseen a expresar sus opiniones para que sirvan de fuente
de informacion de la Administracion y puedan favorecer asi el acierto y oportunidad de la
medida que se vaya a adoptar, asi como establecer un cauce para la defensa de los intereses
individuales o colectivos potencialmente afectados». En consecuencia, el TC concluye que
«la infraccién que se denuncia en la presente demanda de amparo, aunque se hubiera efecti-
vamente producido, no podria traducirse en una vulneracion del articulo 23.1 CE».

34 Asi, pueden variar, por ejemplo, el tipo de campafia electoral, la forma de participa-
cion de los partidos politicos, el tipo de respuesta (preguntas multirrespuesta o preguntas de
si 0 no), la forma de plantear la cuestién objeto de consulta, los distintos tipos de mayorias
(sobre el censo, sobre el nimero de votos emitidos) para considerar aceptada la propuesta
que se somete a votacion, el nivel de participaciéon popular que se exige para que el referén-
dum se entienda validamente celebrado, la posibilidad de repetir un referéndum cuando el
resultado de la consulta haya sido negativo y los requisitos para ello, su caracter opcional o
preceptivo, etc.
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para considerar vencedora una opcién. Lo que no podria hacer, en ningiin
caso, seria configurar un referéndum, por ejemplo, en el que el voto no
fuera universal, libre, igual, directo y secreto, o en el que no se convocase
formalmente al cuerpo electoral para que expresase su opinion, o en el
que no se contase con la intervencién de una Administracién electoral que
ofreciese las garantias propias de un proceso electoral. En caso contrario,
el resultado seria una peculiar forma de consulta popular, pero desde lue-
g0 no un ejercicio de poder politico ni, por ende, un referéndum.

Cabe afirmar, en conclusion, que la diferencia entre consulta popular y
referéndum reside en el contenido politico (art. 23 CE), y no meramente
administrativo (art. 105 CE), de este ultimo, lo que viene determinado
por el sujeto al que se dirige y, como consecuencia, por el grado de pro-
cedimentalizacién electoral al que se somete. Una vez més en Derecho, la
forma determina, en buena medida, el fondo.

E) La Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, convoca un ver-
dadero referéndum consultivo y no una simple consulta popular

La Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, confirma, de modo
inequivoco, el planteamiento expuesto. El legislador vasco ha tenido mu-
cho cuidado en no emplear en la redaccién de esta norma el término
«referéndum», haciendo referencia, desde el mismo titulo de la Ley, a la
expresion «consulta popular». El motivo, como ya se indicé y como abier-
tamente se expresa en la Exposicién de Motivos, era evitar la autorizacién
previa del Estado para su vélida convocatoria.

Sin embargo, y como es evidente, la intencién del Gobierno vasco, pro-
motor de esta Ley, no es realizar una consulta popular entre la poblacién
vasca cuyos efectos sean simplemente estadisticos o prospectivos. Por el
contrario, tal y como se afirma en la Exposicién de Motivos §.7, «dicha
consulta habilitadora [sic], aun no siendo juridicamente vinculante, tiene
plena validez politica y social para abordar e impulsar el fin definitivo de
la violencia, asi como para conocer el estado de opinién de la sociedad
vasca al objeto de abrir un proceso de resolucién definitiva del conflicto
politico, entre todas las partes implicadas y sin exclusiones». Esto es, la
consulta se pretende configurar como un auténtico acto politico emanado
de la sociedad vasca, pero no considerada en abstracto, sino en tanto que
sujeto politico. De ahi que los destinatarios de la consulta sélo sean «los
ciudadanos y ciudadanas vascas con derecho de sufragio activo» (Exposi-
cién de Motivos 8.4).

En consecuencia, y de ser cierta nuestra hipétesis, la Ley del Parla-
mento Vasco 9/2008, de 27 de junio, deberia configurar la consulta que
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regula como un verdadero proceso electoral, como un auténtico sufragio.
Pues bien, eso es justamente lo que hace. Su Disposicién Adicional tnica
establece en su primer paragrafo que «El desarrollo y la realizacién de la
Consulta prevista en la presente Ley se regira por la vigente Ley 5/1990, de
15 de junio, de Elecciones al Parlamento Vasco», pasando a continuacién
a efectuar las «adecuaciones necesarias derivadas de la propia naturaleza
de la consulta», lo que constituye, con diferencia, la parte mas extensa de
la Ley®.

De este modo, se regulan el modo de votacién (mediante papeleta y
sobre), el tipo de voto (si, no, en blanco o nulo), las actas de escrutinio, el
funcionamiento de las Juntas Electorales, el acta de proclamacién de re-
sultados, las subvenciones electorales, el calendario electoral, la actuacién
de la Oficina del Censo Electoral e incluso la publicacién de los resultados
en el Boletin Oficial del Pais Vasco.

Como sefiala el Dictamen del Consejo de Estado 1119/2008, de 3 de
julio de 2008, «cabe afirmar, por tanto, que la Ley 9/2008 regula una «con-
sulta por via de referéndum», en cuanto efecttia un llamamiento para que
el electorado se pronuncie con sujecién al régimen electoral (adaptado)».

IIT. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS SOBRE LA MATERIA «CONSULTAS POPU-
LARES» ENTRE ESTADO Y COMUNIDADES AUTONOMAS

1. Las competencias atribuidas originariamente a las Comunidades Auto-
nomas y su hipotético «techo mdximo competencial»: el limite expreso
del art. 149.1.32° CE

Los Estatutos de Autonomia aprobados hasta los primeros afios ochen-
ta se limitaron a atribuir a las Comunidades Auténomas en materia de
consultas populares, cuando lo hicieron, una competencia de «desarrollo
legislativo del sistema de consultas populares» en sus respectivos ambitos

35 Tampoco esta de mas destacar, como hace el Informe de la Subsecretaria del Ministe-
rio del Interior, de 30 de junio de 2008 (citado por el Dictamen n° 1119/2008 del Consejo de
Estado de 3 de julio de 2008), la probable inconstitucionalidad de la remision a la Ley electo-
ral vasca y las «adecuaciones» operadas por la Disposicién adicional. Segtin declar6 la STC
154/1988, de 21 de julio, ciertos preceptos de la LOREG constituyen el contenido primario
del régimen electoral, aplicable incluso en las elecciones a Asambleas legislativas autonémi-
cas. Entre tales preceptos se encuentra el sistema de subvencion de gastos electorales, del
que la LOREG excepciona a los partidos en proceso de ilegalizacién. Como destaca el mismo
Informe, la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, establece, por el contrario, su
propio sistema de subvencién de gastos electorales, extensible a todos los partidos con repre-
sentacion en el Parlamento vasco, con lo que se acabaria financiando a formaciones politicas
que podrian ser ilegalizadas de conformidad con la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio.
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territoriales, anadiendo que dicha competencia debia ejercerse «de con-
formidad con lo que disponga la Ley a que se refiere el articulo 92.3 de la
Constitucién y demas leyes del Estado, correspondiendo a este la autori-
zacién de su convocatoria»3®,

Esta situacion, sin embargo, no fue completamente homogénea. En
tres casos, la materia objeto de reparto competencial no fue toda la ma-
teria «consultas populares», sino la materia, mas limitada, «consultas
populares municipales» (Cataluna, Andalucia, Comunidad Valenciana)?.
Asimismo, seis Comunidades Auténomas (Galicia, Cantabria, Castilla-La
Mancha, Madrid, Navarra y el Pais Vasco), no asumieron titulo competen-
cial expreso alguno sobre la materia «consultas populares», situaciéon en
la que permanecen en la actualidad.

De este modo, el reparto de competencias sobre la materia «consultas
populares» entre Estado y Comunidad Auténoma, cuando existia, queda-
ba articulado sobre el esquema clasico bases - desarrollo, al que se afiadia,
sin embargo, una correccion. Asi, al Estado le correspondia, en principio,
la legislacion bésica y a las Comunidades Auténomas con competencias
sobre esta materia la legislacién de desarrollo y la ejecucién. La correc-
cién a este esquema general se encontraba, no obstante, en que el Estado,
de conformidad con el art. 149.1.32% CE, se reservaba también una de las
facultades incluidas en la competencia de ejecucion: la autorizacién para
convocar las consultas populares que efectivamente se celebrasen en el
dmbito de tales Comunidades Auténomas.

En la practica, sin embargo, la situaciéon en todas las Comunidades
Auténomas ha resultado ser, a la postre, esencialmente la misma. Ello ha
sido posible gracias a dos fenémenos distintos y tendencialmente opues-
tos. En primer lugar, se ha producido una interpretacién igualitaria a la
baja de las competencias autonémicas en materia de consultas populares,
entendiendo que dichas consultas s6lo podian ir referidas a las consultas
populares de ambito local y, en concreto, a las celebradas por via de refe-
réndum. Como acabamos de sefalar, las competencias autonémicas sobre
consultas populares sélo se circunscribian al ambito local en tres supues-

3¢ Contienen este exacto tenor literal los arts. 11.11 EAAst, 9.7 EARio, 11.8 EAMur,
32.5 EACan, 8.12 EAExt y art. 71.1.15° EACyL, ya sefialados mas arriba. Por su parte, el art.
31.10 EABal, exactamente idéntico a los anteriores por lo demas, sustituye la mencién a la
autorizacion estatal del referéndum por una referencia expresa al art. 149.1.32* CE, donde se
contiene dicha competencia estatal.

37 Asi lo establecian literalmente el art. 10.2 del anterior Estatuto de Autonomia para
Catalufia (LO 4/1979, de 18 de diciembre, ahora derogada) y el art. 32.1.8° EAVal en su
redaccién originaria de 1982, mantenida en su actual art. 50.8. Por su parte, el art. 15.2
del anterior Estatuto de Autonomia de Andalucia (LO 6/1981, de 30 de diciembre, también
derogada), se referia a las consultas populares «locales» y no «municipales», por lo que su
ambito de aplicacién podria haber sido levemente mayor, al poder entender incluidos otros
entes locales distintos al municipio.
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tos (Catalufia, Andalucia, Valencia) por lo que, en principio, nada impedia
(y, de hecho, nada impide) que el resto de Comunidades Auténomas con
competencias sobre esta materia pudiesen ejercer plenamente sus pode-
res de desarrollo normativo y de ejecucion respecto a consultas populares
de ambito autonémico®®. Asimismo, y segiin quedé dicho mas arriba, el
referéndum consultivo es s6lo uno de los multiples instrumentos en que
pueden concretarse las consultas populares, si bien, cuando sea tal el ins-
trumento elegido, serd siempre necesaria la previa autorizacién estatal.
En segundo lugar, al limitar el ambito de las consultas populares a
las consultas populares locales celebradas por via de referéndum, se ha
hecho posible una aproximacién a esta materia desde un titulo compe-
tencial distinto: el de régimen local, comtn a todos los Estatutos de Au-
tonomia. En efecto, esta posibilidad, méds o menos bosquejada en la legis-
lacién basica del Estado®, y ampliamente reconocida por la doctrina® y
por la practica*!, ha permitido que las Comunidades Auténomas sin titulo
competencial especifico sobre la materia «consultas populares» pudieran
desarrollar normativamente las consultas populares locales mediante sus
leyes de Administracién local*?. Sin embargo, este reparto competencial

3 Vid., admitiendo expresamente esta posibilidad, Acuiar pE Luoue (1984): 797.

3 La Disposicién Adicional de la LOMR, mas arriba sefialada, establece que «Las dis-
posiciones de la presente ley no alcanzan en su regulacién a las consultas populares que
puedan celebrarse por los Ayuntamientos (...), de acuerdo con la legislacién de Régimen
Local, y a salvo, en todo caso, la competencia exclusiva del Estado para su autorizacién».
Por lo demas, el mismo legislador estatal se ha ocupado de esta figura en el ya mencionado
art. 71 LRBRL.

40 Vid., sefialadamente, el articulo pionero de Tomas Font 1 LLover, «El referéndum local
en Espafa», Autonomies, nams. 2-3, 1985, quien tras constatar que «la disciplina del refe-
réndum local parece, pues, que se encuentre a caballo entre la materia propia del régimen
local (...) y la regulacion general del referéndum» (pag. 125), concluia afirmando que «no es
necesario que los Estatutos contengan una referencia expresa a la materia consultas popu-
lares, siendo suficiente que la Comunidad Auténoma ostente competencias en la materia de
régimen local para poder legislar sobre el referéndum municipal» (pag. 127).

41" Como senala Angel RopriGuez, «Consultas populares», en Francisco BALAGUER CALLE-
JON (dir.), Reformas estatutarias vy distribucion de competencias, Instituto Andaluz de Admi-
nistracién Publica, Sevilla, 2007, pag. 879, «la mayoria de las CCAA que han regulado las
consultas populares locales en su territorio lo han hecho en la respectiva ley de régimen
local, con las excepciones de Navarra y Andalucia (ddndose ademas la circunstancia de que
Navarra ... se encuentra entre las CCAA que 1o tienen asumida como competencia expresa
las consultas populares)». Por lo que, concluye, «con la regulacién actualmente vigente, la
asuncion 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, mas genéricas, sobre régimen local».

42 Tal ha sido el caso, por ejemplo, de Galicia (art. 257 de la Ley 5/1997, de 22 de julio,
de Administracion local de Galicia) o, hasta la tiltima reforma de su Estatuto de Autonomia,
de Aragén (art. 157 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién local de Aragén). Como
caso paradigmatico cabe senalar, de nuevo, el de Navarra, que aprobé, sobre el mismo titulo
competencial de régimen local, la especifica Ley Foral 27/2002, de 28 de octubre, reguladora
de Consultas populares de d&mbito local. Sobre el marco legal de las consultas locales, vid.
FerNANDEZ Ramos (2007): 1805-1808. Esta situacion, sin embargo, ha sido negada por la STC
103/2008, de 11 de septiembre, que ha afirmado que «no cabe en nuestro ordenamiento
constitucional, en materia de referéndum, ninguna competencia implicita, puesto que en un
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fue cuestionado a raiz de la oleada de reformas estatutarias iniciada en
2006, indagandose el limite maximo competencial al que podian aspirar
las CCAA que reformaran sus Estatutos de Autonomia en esta materia.

El punto de partida, como es sabido, lo constituyen los arts. 148.2 y
151.1 CE, que permiten a las CCAA, en los tiempos marcados por sus res-
pectivos regimenes de acceso a la autonomia, asumir todas aquellas com-
petencias que no se encuentren configuradas como exclusivas del Estado
en el art. 149.1 CE. Tomando como base este tltimo articulo, y segiin nos
consta, la tnica atribucién expresa al Estado sobre la materia «consultas
populares» es la que realiza su apartado 32° respecto a la competencia
exclusiva para «autorizar la convocatoria de consultas populares por via
de referéndump.

A partir de aqui cabria deducir:

1) Que el Estado no ostenta titulo competencial expre-
so alguno sobre las consultas populares, locales o no, que
no se celebren por via de referéndum. En consecuencia,
las CCAA parecen poder asumir la competencia exclusiva
sobre estas consultas en el ambito de su territorio.

2) Que el tnico titulo competencial expreso reservado
al Estado sobre las consultas populares, locales o no, que
se celebren por via de referéndum es el relativo a la auto-
rizacién de su convocatoria. En consecuencia, las CCAA
también parecen poder asumir la competencia exclusiva
sobre estas consultas en el ambito de su territorio, con la
excepcion de la mencionada autorizacién, que correspon-
deria, en todo caso, al Estado.

Una vez expuesto todo lo anterior, se hace posible entrar a conocer el
contenido real y efectivo de la competencia exclusiva sobre consultas po-
pulares atribuida a las Comunidades Auténomas de Catalufa, Andalucia
y Aragén por los arts. 122, 78 y 71.27° de sus respectivos nuevos Estatutos
de Autonomia. Para ello deben distinguirse, una vez mas, los dos grupos
de instrumentos que venimos diferenciando dentro de esta materia: las
consultas populares celebradas por via de referéndum y las consultas po-
pulares no celebradas por via de referéndum.

sistema, como el espafiol, cuya regla general es la democracia representativa, sélo pueden
convocarse y celebrarse los referendos que expresamente estén previstos en las normas del
Estado, incluidos los Estatutos de Autonomia, de conformidad con la Constitucién» (FJ 3°).
Esta afirmacion, sin las debidas matizaciones, resulta sencillamente insostenible frente a la
actual situacion juridica y de hecho en la que varias Comunidades Auténomas han entrado
a regular la materia de referéndum (en su proyeccién municipal) contando tinicamente con
competencias implicitas. Por ello lo mas prudente seria tomarla como un simple exceso
verbal del Alto Tribunal.
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2. Competencias atribuidas en los nuevos Estatutos de Autonomia sobre
consultas populares no celebradas por via de referéndum

Respecto a las consultas populares no celebradas por via de referén-
dum, entre las que se concretan, entre otros instrumentos, las encuestas,
las audiencias publicas y los foros de participacion, los arts. 122 EACat, 78
EAAnd y 71.27° EAAra reconocen, abierta e indubitadamente, y con una
absoluta coincidencia en sus términos, la competencia exclusiva de cada
una de estas tres Comunidades Auténomas «para el establecimiento de su
régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacién y la
convocatoria». Se trata de una atribucién nueva y aparentemente legitima
por cuanto, segiin ha quedado expuesto, el Estado no ostenta competen-
cia expresa alguna sobre estas formas de participacién. Nada cabria obje-
tar, por tanto y en principio, a esta declaracién de competencia exclusiva
mediante la cual, aparentemente, estas tres Comunidades Auténomas lo
asumen todo. No obstante, si son necesarias algunas observaciones sobre
el verdadero alcance de esta nueva competencia.

En efecto, frente a lo que pueda parecer, el Estado ostenta auténti-
cas competencias basicas sobre esta materia, lo que impide, a pesar de
la categérica afirmacién de los articulos estatutarios, que estas tres Co-
munidades Auténomas puedan asumir la competencia exclusiva sobre la
misma. Seguiin indicaAbamos maés arriba, el Estado no ostenta titulo com-
petencial expreso alguno sobre las consultas populares no celebradas por
via de referéndum. Sin embargo, en la medida en que dichas consultas
populares sean utilizadas por las Administraciones piuiblicas y se inserten
en los procedimientos administrativos que estas tramitan, resulta evidente
la incidencia en las mismas de la competencia exclusiva del Estado sobre
las bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y sobre el
procedimiento administrativo comtn (art. 149.1.18* CE)*.

Nada hay de asombroso ni de revelador en ello, pues los mismos arts.
122 EACat, 78 EAAnd y 71.27° EAAra hacen referencia expresa, entre los

4 No debe olvidarse, sin embargo, que los procesos decisionales publicos, desde un

punto de vista politolégico, abarcan también aquellos que, aun teniendo lugar dentro del
ambito de lo publico, se producen fuera de la Administracién en sentido estricto. Asi, entra-
rian también dentro de la materia «consultas populares» la participacién de los ciudadanos
en las decisiones de las asambleas legislativas (de conformidad con lo que establezcan los
Reglamentos de sus respectivas Camaras) o en las decisiones politicas de los Gobiernos. La
regulacion de tales formas de consulta popular, en especial en el primero de los dos supues-
tos referidos, quedaria fuera de la competencia estatal prevista en el art. 149.1.18* CE.

En este sentido, cabe destacar cémo los dos tnicos ejemplos de referéndum consultivo
de ambito nacional celebrados hasta la fecha (referéndum sobre la permanencia de Espana
en la OTAN y referéndum sobre la ratificacion del Tratado por el que se establece una Cons-
titucién para Europa), aun recayendo sobre decisiones propias del Gobierno de la Nacion, se
enmarcaban dentro de los actos politicos del mismo, por lo que su régimen juridico no venia
determinado en su totalidad por el Derecho Administrativo.
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instrumentos de consulta popular que enumeran, a la «audiencia publi-
ca», tramite clasico y esencial de los procedimientos administrativos, ac-
tualmente regulado en el art. 84 LRJ-PAC, y a las «encuestas», también
reguladas, segiin indicAbamos maés arriba, en el art. 78.2 LRJ-PAC*,

Aun mas, en virtud del mismo art. 149.1.18* CE, el Estado ya ha regu-
lado (minimamente) la materia «consultas populares», aunque sélo en el
ambito de las Administraciones locales. Asi lo reconocen los mismos arts.
122 EACat, 78 EAAnd y 71.27° EAAra al referir el ejercicio de la compe-
tencia «exclusiva» sobre esta materia tanto a sus respectivas Comunidades
Auténomas como a «los entes locales en el &mbito de sus competencias».
A estos efectos, debe tenerse en cuenta que el art 70 bis.1 LRBRL establece
que «los ayuntamientos deberdn establecer y regular en normas de caracter
organico procedimientos y érganos adecuados para la efectiva participacion
de los vecinos en los asuntos de la vida publica local, tanto en el ambito del
municipio en su conjunto como en el de los distritos, en el supuesto de que
existan en el municipio dichas divisiones territoriales». En consecuencia,
parece claro que estas tres Comunidades Auténomas ni podran agotar la
regulacion sobre el uso de estas figuras en el ambito local, ni podran asu-
mir la correspondiente competencia de ejecucion sobre las mismas.

Ahora bien, este mismo razonamiento puede conllevar consecuencias
muy sustanciosas para otras Comunidades Auténomas. En efecto, en la
medida en que se acepta que el Estado pueda entrar a regular la materia
«consultas populares» en virtud de su competencia exclusiva en materia
de bases del régimen juridico de las Administraciones publicas y del pro-
cedimiento administrativo comuin debe también asumirse, correlativa-
mente, la competencia de todas las Comunidades Auténomas en materia
de «consultas populares» en la medida en que ello sea consecuencia de
las «especialidades derivadas de la organizacién propia de las Comunida-
des Autéonomas» (art. 149.1.18* CE). Es decir, cualquier Comunidad Aut6-
noma, sin necesidad de ostentar competencias especificas en materia de
«consultas populares», y en virtud de sus competencias genéricas sobre

4 En este sentido se expresa, ademas, el art. 50.8 EAVal, al sefialar como limite a las

competencias de la Generalitat Valenciana en materia de consultas populares (municipales)
lo que «dispongan las leyes a las que hace referencia el (...) nimero 18 del apartado 1 del
articulo 149 de la Constitucion espafiola»

De otra parte, el art.117.4 EAAnd sefiala, entre las funciones que corresponden al Presi-
dente de la Junta de Andalucia «proponer por iniciativa propia o a solicitud de los ciudada-
nos, de conformidad con lo establecido en el articulo 78 y en la legislacion del Estado, la cele-
bracién de consultas populares en el &mbito de la Comunidad Auténoma, sobre cuestiones
de interés general en materias autonémicas o locales». La remision expresa al art. 78 EAAnd
implica que entre tales consultas queda excluido, en todo caso, el referéndum, dado que, se-
gln se vera mas adelante, este articulo excluye total y absolutamente las competencias de la
Junta de Andalucia en materia de consultas populares celebradas por via de referéndum. En
consecuencia, la remisién a «la legislacién del Estado» sélo puede ir referida a la normativa
estatal en materia de consultas populares 1o celebradas por via de referéndum.
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sus instituciones de autogobierno (art. 148.1.1.* CE), el régimen juridico
de su Administracién publica o el procedimiento administrativo, podria
desarrollar actuaciones en esta materia®.

En consecuencia, la pregunta que procede responder es, ¢qué han ga-
nado, entonces, las tres Comunidades Auténomas que han asumido expre-
samente competencias exclusivas sobre «consultas populares» respecto de
las demas Comunidades Auténomas que no ostentan competencia expli-
cita alguna sobre esta materia? La respuesta parece ser, exclusivamente,
seguridad juridica.

3. Competencias atribuidas en los nuevos Estatutos de Autonomia sobre
consultas populares celebradas por via de referéndum

A) El tenor literal de los arts. 122 EACat, 78 EAAnd y 71.27° EAAra vy el
distinto alcance competencial de cada uno de ellos

Adn maés problemética se plantea la cuestién respecto a las competen-
cias asumidas sobre las consultas populares celebradas por via de referén-
dum. En efecto, como ya indicAbamos mas arriba, es en relacién con la
figura del referéndum donde aparecen las diferencias entre los arts. 122
EACat, 78 EAAnd y 71.27° EAAra, por lo demés idénticos.

En primer lugar, el art. 122 EACat parece haber consagrado la méaxima
atribucién posible de competencias en favor de la Generalitat de Catalufia,
asumiendo como unico limite las competencias expresamente atribuidas
al Estado en materia de referéndum por el art. 149.1 CE. De conformi-
dad con el mismo, «Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva
para el establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el procedi-
miento, la realizacién y la convocatoria por la propia Generalitat o por los
entes locales, en el &mbito de sus competencias, de encuestas, audiencias
publicas, foros de participacién y cualquier otro instrumento de consulta
popular, con excepcion de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitu-
cion». Es decir, la Comunidad Auténoma de Catalufia habria pasado de
ostentar una competencia de desarrollo legislativo y ejecucién a asumir la
competencia exclusiva sobre la materia «consultas populares» (locales o
no) sin otro limite que el respeto, cuando tales consultas se celebren por
via de referéndum, a la competencia exclusiva del Estado para autorizar
su convocatoria prevista en el repetido art. 149.1.32* CE.

4 En el mismo sentido apunta el art. 86.4 LRJ-PAC, antes citado, que remite al desarrollo
legislativo propio de cada Comunidad Auténoma el establecimiento de «otras formas, medios
y cauces de participacion de los ciudadanos (...) en el procedimiento de elaboracién de las
disposiciones y actos administrativos», distintos de los previstos en los arts. 84 a 86 LRJ-PAC.
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En el extremo opuesto se sitia el art. 78 EAAnd. En efecto, respecto
a las consultas populares celebradas por via de referéndum, la Junta de
Andalucia no asume ningtn titulo competencial. Aparentemente, el art. 78
EAAnd, al querer lo més se ha quedado con lo menos. De su lectura atenta
se desprende que la Junta de Andalucia ha adquirido la competencia ex-
clusiva sobre todas las formas de consulta popular «con la excepcién del
referéndumy», respecto del cual, increiblemente, no se asume competencia
alguna en este articulo*.

A semejanza del nuevo EACat, y sin perjuicio de lo que méas adelante
se dira, el EAAnd podria haber atribuido a la Junta de Andalucia la com-
petencia exclusiva sobre las consultas populares locales celebradas por
via de referéndum. Atn maés, podria incluso haber extendido su ambito
competencial hasta las consultas populares de &mbito autonémico cele-
bradas por via de referéndum*. Con la unica salvedad, eso si, de que la
autorizacién para convocar tales consultas, fueran de &mbito local o auto-
némico, seguiria siendo competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.32?
CE). Nada de ello, sin embargo, parece ocurrir.

Finalmente, a medio camino entre el Estatuto catalan y el Estatuto an-
daluz se sitaa el nuevo Estatuto de Autonomia para Aragén, en cuyo art.
71.27° se establece su competencia exclusiva sobre la materia «consultas
populares» pero «con excepcion de la regulacion del referéndum y de lo
previsto en el articulo 149.1.32% de la Constitucién». Esto es, aunque de
manera un tanto ambigua, parece excluirse iinicamente la competencia
sobre la regulacion del referéndum (¢tanto basica como de desarrollo?),
debiendo entenderse atribuida, en consecuencia, la competencia sobre su
ejecucion, a excepcion de la autorizacién de su convocatoria por el Estado
(de ahti la referencia final al art. 149.1.32% CE).

Nada puede objetarse, desde un punto de vista constitucional, a la op-
cién asumida por el art. 78 EAAnd por cuanto, sencillamente, se limita a
no atribuir competencia alguna a la Comunidad Auténoma de Andalucia
en materia de referéndum. Distinta valoracién merecen los arts. 122 EAC
y 71.27° EAAra, por cuanto ellos si que atribuyen, expresamente, compe-

4 La situacion no deja de ser paradéjica porque se trata este del inico ambito en el que
la Comunidad Auténoma andaluza disponia, hasta ahora, de algin tipo de competencia ex-
presa dentro de la materia «consultas populares». En efecto, de conformidad con el art. 15.2
del Estatuto de Autonomia de Andalucia de 1981, ya derogado, correspondia a la Comunidad
Auténoma de Andalucia el desarrollo legislativo de las consultas populares (locales) celebra-
das por via de referéndum, en ejercicio de lo cual habia dictado la Ley andaluza 2/2001, de 3
de mayo, de Regulacién de las Consultas Populares Locales en Andalucia.

47 De hecho, la posibilidad de celebrar consultas populares «para asuntos de especial
importancia para la Comunidad Auténoma» se prevé, de manera expresa, en otros dos luga-
res del articulado del nuevo Estatuto. De una parte el art. 111.3 EAAnd, en sede de iniciativa
legislativa, y de otra el art. 117.4 EAAnd, relativo a las funciones del Presidente de la Junta.
Como consecuencia, estas consultas autonémicas podran celebrarse, pero no por via de re-
feréndum.
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tencias a sus respectivas Comunidades Auténomas en materia de referén-
dum, si bien con distinto alcance. A este respecto, los términos, mas come-
didos, del art. 71.27° EAAra son los que resultan constitucionalmente mas
acertados, al tener en cuenta la existencia de posibles titulos competencia-
les del Estado mas alla del estricto tenor literal del art. 149.1. CE.

B) Otras competencias del Estado sobre las consultas populares cele-
bradas por via de referéndum

En efecto, al planteamiento general hasta ahora esbozado es necesa-
rio anadir algunas matizaciones pues, en realidad, el Estado ostenta mas
competencias sobre las consultas populares celebradas por via de referén-
dum de las que se desprenden de la literalidad del art. 149.1.32* CE.

En primer lugar, la reserva de ley organica contenida en el art. 92.3
CE se extiende a la regulacién de las «condiciones y procedimientos» de
las distintas modalidades de referéndum previstas en la Constitucion. Ello
implica, como no podia ser de otro modo, la competencia exclusiva del Es-
tado, tinico capaz de aprobar leyes orgénicas, sobre los siete referéndums
previstos en el texto constitucional y antes senalados. En ejercicio de esta
habilitacién, precisamente, se dicté la LOMR. Esta ley, sin embargo, y
dada las especiales circunstancias que rodearon su génesis, no se ocupa
de las siete modalidades con el mismo interés, hasta el punto de que ni
siquiera menciona el referéndum de la Disposiciéon Adicional 4*.1 CE.

En segundo lugar, el Estado sigue ostentando titulos incidentales sobre
esta materia. Es el caso de la regulacién basica sobre el régimen local
(art. 149.1.18 CE) que ofrece cobertura suficiente a los arts. 18.1.f) y 71
LRBRL*y que, en consecuencia, elimina las pretensiones de competencia
exclusiva autonoémica sobre consultas populares por via de referéndum
en el ambito local*. Del mismo modo, el juego de los arts. 81 y 149.1.1*

4 El tenor de estos articulos es el siguiente: «Son derechos y deberes de los vecinos: (...)
f) Pedir la consulta popular en los términos previstos en la Ley» [art. 18.1.f) LRBRL]; «De
conformidad con la legislacion del Estado y de la Comunidad Auténoma, cuando esta tenga
competencia estatutariamente atribuida para ello, los Alcaldes, previo acuerdo por mayoria
absoluta del Pleno y autorizacién del Gobierno de la Nacién, podran someter a consulta
popular aquellos asuntos de la competencia propia municipal y de caracter local que sean
de especial relevancia para los intereses de los vecinos, con excepcién de los relativos a la
Hacienda local» (art. 71 LRBRL).

4 En este sentido, la doctrina ya habia sefialado hace tiempo que «cabe que las Comu-
nidades Auténomas asuman competencias mas amplias de las que en la actualidad disponen
en virtud de los Estatutos de Autonomia, de manera que en el futuro les competa no sélo
el desarrollo legislativo del sistema de consultas populares locales sino la totalidad de la
normacion sobre la materia, con el sélo limite de la regulacion bdsica sobre régimen local y la
necesidad de obtener autorizacién del Gobierno en los términos del art. 149.1.32%. Vid. Ma-
ria del Carmen NUKNEz Lozano, «Las consultas populares locales», Revista de Administracion
puiblica de Andalucia, n° 42 (abril - junio de 2001), pag. 428.
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CE, unidos a la consideracién del referéndum como ejercicio del derecho
fundamental a la participacion en asuntos publicos, previsto en el articulo
23.1 CE, haria necesaria la intervencién del Estado, en tanto que legisla-
dor organico, con el fin de regular el desarrollo de este derecho fundamen-
tal cuando es ejercido mediante referéndum?®.

A este respecto, la clave se encuentra en determinar si toda participa-
cién en un referéndum, sea cual sea su ambito y en tanto que supone una
llamada al cuerpo electoral, implica un ejercicio del derecho fundamental
a la participacién politica previsto en el art. 23 CE, cuestién sobre la que,
ciertamente, no existe atin un pronunciamiento directo por parte del TC.

Ello ha permitido que algtin autor haya negado, respecto a las consultas
populares locales celebradas por via de referéndum, que la participacién
en ellas constituya un ejercicio del mencionado derecho fundamental®!.
De la doctrina constitucional existente, sin embargo, parece deducirse que
el TC considera el referéndum, en todas sus modalidades, como un ejerci-
cio del citado derecho. Y, consecuentemente, la regulacién béasica del re-
feréndum, en tanto que «desarrollo de un derecho fundamental», se veria
cubierta por la reserva de ley organica (art. 81.1 CE).

En efecto, al enumerar, segin vimos, las consultas populares previs-
tas en el texto de la Constituciéon que implicarian un ejercicio del dere-
cho contenido en el art. 23 CE, el TC incluye el art. 149.1.32* CE cuando,
en rigor, ahi no aparece una forma de participaciéon (como si ocurre con
los demas articulos que cita: 92, 151.1, 152.2, 167.3 y 168.3 CE), sino la
necesidad de autorizar la convocatoria de un tipo concreto de consultas
populares. Con ello, el TC parece pretender incluir todas las formas de re-
feréndum, previstas o no de manera expresa en la CE, dentro del ejercicio
del art. 23 CE, para lo cual recurre a una metonimia juridica e identifica,

50 Vid. Ropricuez (2007): 884. En otro orden de cosas, la referencia al art. 149.1.1* CE
como limite a las competencias autonémicas en esta materia aparecia ya, expresamente
citada, en el art. 15.2 del anterior Estatuto de Autonomia de Andalucia. Dicha referencia ha
desaparecido de la redaccién del actual art. 78 EAAnd y no ha sido incluida en ningan otro
Estatuto de Autonomia. No obstante, y como resulta evidente, la competencia estatal conte-
nida en el art. 149.1.1* CE supone un limite a las competencias autonémicas en esta materia
no porque asi lo reconozcan los respectivos Estatutos de Autonomia, sino por la fuerza nor-
mativa de la propia Constitucion (art. 9.1 CE).

5" En este sentido, se ha mostrado tajante Nungz Lozano (2001): 429, al hilo del analisis
que realiza de la Ley andaluza 2/2001, de 3 de mayo, de Regulacién de las Consultas Popu-
lares locales en Andalucia, senalando que «aunque la Exposicién de Motivos de la Ley anda-
luza invoca el precepto constitucional [el art. 23 CE], mas adelante se declara expresamente
(...) que la Ley da cumplimiento al articulo 9.2 CE, omitiendo cualquier alusién al art. 23.1.
Ello es asi porque las consultas que regula la Ley no son, efectivamente, expresion del citado
derecho fundamental». La solucién apuntada por la prof®. NuNez LozaNo tiene la virtualidad
de eludir el problema que plantea la existencia de leyes autonémicas, como la andaluza, re-
guladoras de un derecho fundamental cuyo desarrollo bésico atin no ha sido aprobado por la
correspondiente ley organica (y que, en tltima instancia, deberia reconducirse a la doctrina
constitucional de las «bases materiales»). La rotundidad de esta posicién, como se sefiala a
continuacién en texto, parece, sin embargo, constitucionalmente dudosa.
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con la parte, el todo: todas aquellas consultas en las que sea necesaria la
autorizacion a la que se refiere el art. 149.1.32% CE, es decir, las celebradas
por via de referéndum, implican el ejercicio del derecho fundamental a la
participacién politica consagrado en el art. 23 CE.

En dltima instancia, el criterio del «ejercicio del poder politico» (STC
119/1995, FJ° 5), que incluye el «llamamiento al electorado» tanto «para
que ratifique una decisién previamente adoptada» como «para que deter-
mine el sentido de la que haya de adoptarse» (STC 119/1995, FJ 6°), como
criterio definitivo del ejercicio del derecho del art. 23 CE, parece sefialar,
abiertamente, en esta misma direccidon®.

Finalmente, y en lo que respecta a los referéndums locales, no debe
perderse de vista que el TC ha caracterizado expresamente el régimen de
Concejo abierto (art. 140 CE) como una de las manifestaciones del derecho
fundamental a la participacion directa en asuntos publicos del art. 23.1 CE
(STC 119/1995, FJ 3°). La evidente proximidad entre ambas figuras induce a
decantarse, de nuevo, en favor de la inclusion del referéndum local en el &m-
bito del art. 23 CE y, por ende, en favor de la necesidad de Ley organica®.

IV. CONCLUSIONES

De conformidad con lo expuesto hasta aqui, parece finalmente posible
extraer algunas consecuencias, dando con ello respuesta a las cuestiones
que plantedbamos al inicio de este trabajo.

En primer lugar, dentro de la materia «consultas populares», objeto de
una creciente atencién en el reparto de competencias entre Estado y Co-
munidades Auténomas, puede identificarse, como forma especialmente
cualificada de participacion de los ciudadanos en los procesos de toma de
decisiones publicas, la figura del referéndum consultivo. Su especial im-
portancia obedece a que el referéndum, incluso en esta modalidad mera-

52 El Consejo de Estado también lo entiende asi, afirmando en su Dictamen n° 1119/2008,
de 2 de julio, que «el referéndum, en cuanto modalidad de participacién directa en los asun-
tos publicos, implica el ejercicio de ese derecho fundamental reconocido por el articulo 23.1
CE, por lo que su desarrollo esta sujeto a la reserva de ley organica prevista en el articulo
81». E, igualmente, la jurisprudencia ordinaria ha destacado la trascendencia politica y, en
consecuencia, la implicacién del art. 23 CE, que alcanza la celebracion de un referéndum,
indicando, respecto del especifico caso del referéndum consultivo, que supone la partici-
pacion en «las grandes decisiones o las opciones vitales para una sociedad». STS de 20 de
diciembre de 1990, dictada en recurso extraordinario de revision (RJ 9164; ponente: MENDI-
ZABAL ALLENDE) FJ 2.

33 Asi lo han reconocido doctrina y jurisprudencia, llegando a sefialar respecto al refe-
réndum local de caracter vinculante, que, aun no siendo conforme con nuestro ordenamien-
to juridico «esa naturaleza del referéndum nos acercaria al sistema de Democracia directa
o de concejo abierto, que se enraiza con el esplendor de la vida municipal en nuestro pais».
STS de 21 de junio de 1983 (RJ 3616; ponente: MEDINA BALMASEDA), confirmando la Sentencia
de la Audiencia de Bilbao de 30 de diciembre de 1980.

Revista de Administracion Piiblica
ISSN: 0034-7639, nim. 177, Madrid, septiembre-diciembre (2008), pags. 195-228 223



«CONSULTAS POPULARES» Y «<REFERENDUM CONSULTIVO»... ANTONIO BUENO ARMIJO

mente consultiva y no vinculante, implica un llamamiento a la participa-
cién del sujeto politico basico, el cuerpo electoral, hecho que determina,
a su vez, que su desarrollo en la practica deba verificarse a través de un
proceso en el que se respeten ciertas garantias electorales basicas. El cum-
plimiento de estas garantias valida y cualifica la expresién de la voluntad
popular, concediéndole el mas alto valor politico.

En segundo lugar, corresponde al Estado la competencia exclusiva so-
bre la autorizacién de las consultas populares que se celebren mediante
referéndum (art. 149.1.32* CE). Por lo tanto, cualquier consulta popular
celebrada siguiendo las garantias procedimentales indicadas y que, en
consecuencia, dé lugar a la manifestacion de la opinién del cuerpo electo-
ral, en sentido estricto, sobre una determinada cuestién, constituye un re-
feréndum, que necesita ser autorizado, en todo caso y en cumplimiento de
la Constitucion, por el Estado. Tal seria el caso, precisamente, de la con-
sulta convocada por la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio.

En tercer lugar, las Comunidades Auténomas pueden asumir amplias
competencias en materia de consultas populares, incluyendo las celebra-
das mediante referéndum. Asi lo han hecho expresamente Catalufia, Anda-
lucia y Aragén, aunque en distinto grado, a través de las ultimas reformas
operadas en sus Estatutos de Autonomia. Ahora bien, tales competencias,
a pesar del tenor literal empleado en los arts. 122 EACat, 78 EAAnd y
71.27° EAAra, estan lejos de poder constituir competencias exclusivas.
En efecto, en la mayor parte de ocasiones la materia «consultas popula-
res» coincidira (o se confundird) con las materias «régimen juridico de
las Administraciones publicas» y «procedimiento administrativo comuin»,
dando asi entrada a titulos competenciales del Estado (art. 149.1.18% CE),
pues el marco normal y general de celebracion de las consultas populares
sera el seno de las Administraciones publicas, como un tramite mas de los
procedimientos encaminados a la formacién de su voluntad.

Asimismo, cuando las consultas populares se celebren por via de
referéndum, y en la medida en que, segtin interpretaciéon de la doctrina
constitucional, este implica un ejercicio del derecho fundamental de los
ciudadanos a la participacion en los asuntos publicos (art. 23.1 CE), de-
bera respetarse la reserva de ley organica en el desarrollo de los derechos
fundamentales (art. 81 CE). Ello conlleva, implicitamente, y en conexion
con el art. 149.1.1% CE, la atribucién al Estado de la competencia necesaria
para fijar un marco comun general en la regulaciéon de los referéndums
(estén previstos o no en la Constitucién). Junto a todo ello, por supuesto,
debe insistirse finalmente en la competencia exclusiva del Estado para au-
torizar las consultas populares que se celebren por via de referéndum (art.
149.1.32* CE), llave ultima para abrir (o cerrar) el cofre de las esencias.
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V. ADDENDA: LA DECLARACION DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY DEL PAR-
LAMENTO VAScO 9/2008, pE 27 DE JUNIO, POR LA sTC 103/2008, pE 11
DE SEPTIEMBRE

Mediante escrito de 15 de julio de 2008, el Presidente del Gobierno
interpuso recurso de inconstitucionalidad contra la Ley del Parlamento
Vasco 9/2008, publicada ese mismo dia en el Boletin Oficial del Pais Vasco.
Dicho recurso ha sido estimado por la STC 103/2008, de 11 de septiembre
(ponente: Guillermo JiMENEzZ SANcHEZ), dictada en un tiempo récord de un
mes y veintisiete dias y adoptada por unanimidad de los magistrados del
Tribunal Constitucional®*.

La sentencia, de conformidad con las causas de impugnacién plantea-
das por el recurso interpuesto, analiza (y confirma) la existencia de tres
vicios de inconstitucionalidad: competencial, procedimental y sustantivo.
Sélo el primero de ellos afecta directamente a la materia tratada en este
articulo, al enjuiciar si el legislador vasco ha invadido las competencias
estatales al ignorar la necesidad de autorizacién de referéndum prevista
en el art. 149.1.32% CE. En consecuencia, nos centraremos en la doctrina
constitucional elaborada sobre este punto, omitiendo toda referencia al
resto de la sentencia®. Por cuanto afecta a las cuestiones aqui tratadas, la
doctrina constitucional contenida en la STC 103/2008, de 11 de septiem-
bre puede resumirse en los siguientes puntos:

— En primer lugar, el referéndum es una forma cualificada de partici-
pacioén politica, manifestacién de la Democracia directa y ejercicio del art.
23.1 CE: «El referéndum es un instrumento de participacién directa de los
ciudadanos en los asuntos publicos, esto es, para el ejercicio del derecho
fundamental reconocido en el art. 23.1 CE. No es cauce para la instrumen-
tacion de cualquier derecho de participaciéon, sino especificamente para
el ejercicio del derecho de participacién politica (...) Es, por tanto, una
forma de democracia directa» (FJ 2°).

3 Esta circunstancia ha sido especialmente bien recibida por los primeros autores que
han tenido ocasién de comentar este pronunciamiento. Es el caso de Pedro GonzALEZ-TREVI-
JANO, quien senala en el articulo «Una sentencia ejemplar», publicado en el diario ABC de 26
de septiembre de 2008, como la adopcion de la sentencia por unanimidad del Tribunal «es
una magnifica noticia. De una parte, porque refuerza sus argumentos, que no son pues los
de una mayoria escualida, sino de unos miembros que comparten parecer en tan relevante
materia. De otra, por lo que puede servir de elemento taumatirgico y novador de una nueva
época presidida por la distension y el concierto en el seno del Tribunal».

5 El vicio procedimental se hallarfa en el uso torticero del art. 119.3 del Reglamento
del Parlamento Vasco, regulador del procedimiento de aprobacién de leyes en lectura tnica,
indebidamente empleado para aprobar la Ley 9/2008 (FJ 5°). El vicio sustantivo o material
se encontraria, por su parte, en la violacién del art. 168 CE, al suponer la Ley impugnada un
proyecto de revisién encubierto de la Constitucién que no respetaba los cauces legitimamen-
te establecidos para ello (FJ 4°).
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— En segundo lugar, el referéndum, en tanto que manifestacion de la
democracia Directa, tiene una cabida limitada en nuestro ordenamiento:
«El referéndum es, junto con el instituto de la representacion politica, uno
de los dos cauces de conformacién y expresion de la voluntad general.
Pero conviene destacar que se trata de un cauce especial o extraordinario,
por oposicién al ordinario o comun de la representacién politica» (FJ 2°).

«En nuestro sistema de democracia representativa, en el que la volun-
tad soberana tiene su lugar natural y ordinario de expresién en las Cortes
Generales (art. 66.1 CE) y las voluntades autonémicas en los respectivos
Parlamentos de las Comunidades Auténomas, los mecanismos de parti-
cipacion directa en los asuntos publicos quedan restringidos (...) Se trata
[la nuestra] de una democracia representativa como regla general, com-
plementada con determinados instrumentos de democracia directa, que
han de operar, como es 16gico y constitucionalmente exigido, no como mi-
nusvaloracién o sustitucién sino como reforzamiento de esa democracia
representativa» (FJ 2°).

— En tercer lugar, el referéndum es una consulta popular dirigida
al cuerpo electoral: «El referéndum es, por tanto, una especie del género
«consulta popular» con la que no se recaba la opinién de cualquier colec-
tivo sobre cualesquiera asuntos de interés publico 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 electoral, esto es, basado en el censo, gestionado por la
Administracién electoral y asegurado con garantias jurisdiccionales espe-
cificas» (FJ 2°).

«Para calificar una consulta como referéndum o, mas precisamente,
para determinar si una consulta popular se verifica «por via de referén-
dum» (art. 149.1.32* CE) y su convocatoria requiere entonces de una au-
torizacién reservada al Estado, ha de atenderse a la identidad del sujeto
consultado, de manera que siempre que este sea el cuerpo electoral, cuya
via de manifestacién propia es la de los distintos procedimientos electo-
rales, con sus correspondientes garantias, estaremos ante una consulta
referendaria» (FJ 2°).

— En cuarto lugar, sélo a través de un verdadero proceso electoral
puede garantizarse que la voluntad emitida es la del cuerpo electoral: «La
manifestacion de su voluntad [del cuerpo electoral] (...) a través del refe-
réndum solo puede verificarse si media la oportuna autorizacién del Con-
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greso de los Diputados (art. 92.2 CE), autorizacién que, por lo demas, es
inexcusable por necesaria para que la voluntad expresada con la consulta
sea efectivamente la del cuerpo electoral, 6rgano que s6lo se manifiesta
valida y legitimamente a través de un procedimiento con todas las garan-
tias propias de los procesos electorales, entre ellas el concurso del Poder
Judicial del Estado, sea en el ejercicio de la jurisdiccién contencioso-elec-
toral, sea con la participacién de Jueces y Magistrados en la composicién
de las Juntas Electorales» (FJ 2°).

— En quinto y dltimo lugar, toda consulta popular organizada como
un proceso electoral y que, por tanto, se dirija a recabar el parecer del
cuerpo politico sobre un determinado asunto, es un verdadero referén-
dum. Tal es el caso de la consulta popular convocada por la Ley vasca
9/2008, cuyo caracter no vinculante es irrelevante: «Con la Ley 9/2008 se
llama a consulta sobre un asunto de manifiesta naturaleza politica a los
«ciudadanos y ciudadanas del Pais Vasco con derecho de sufragio activo»,
esto es, al cuerpo electoral de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (...)
el sujeto que de ordinario se manifiesta a través del procedimiento dis-
ciplinado por la Ley 5/1990, de 15 de junio, de Elecciones al Parlamento
Vasco, llamada por la Disposicion Adicional de la Ley recurrida a regir el
desarrollo de la consulta en cuestién. Siendo indiscutibles el objeto de la
consulta, la voluntad requerida y que esta ha de manifestarse mediante un
procedimiento electoral dotado de las garantias propias de los procesos
electorales, es claro también, por lo dicho, que la consulta es un referén-
dum. La circunstancia de que no sea juridicamente vinculante resulta de
todo punto irrelevante, pues es obvio que el referéndum no se define frente
a otras consultas populares por el caracter no vinculante de su resultado
(...) En conclusion, la Ley recurrida vulnera el art. 149.1.32* CE» (FJ 3°).
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