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LA COMPETENCIA EN MATERIA DE CONSULTAS POPULARES
POR LA ViA DE REFERENDUM EN LA SENTENCIA 31/2010
SOBRE EL ESTATUTO DE AUTONOMIA DE CATALUNA

Josep M. Castella Andreu*

El art. 122 EAG, al prever la competencia exclusiva de la Generalitat «para el es-
tablecimiento del régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la reali-
zacion propia y la convocatoria por la misma Generalitat o por los entes locales,
en el dmbito de sus competencias [...] [de] cualquier otro instrumento de con-
sulta popular, con excepcion de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Consti-
tucién», admite, en abstracto, tres interpretaciones posibles:

a) La mds amplia, segtn la cual la Generalitat tiene competencia ex-
clusiva para regular toda consulta popular, entre las cuales estd el referén-
dum aunque no se mencione. Esta competencia tiene, no obstante, dos li-
mites: objetivo —las consultas sélo se pueden hacer sobre cuestiones en que
la Generalitat o los entes locales tengan competencias— y competencial —la
autorizacién por el Estado de la convocatoria de «consultas populares por
la via de referéndum» (art. 149.1.32 CE). De acuerdo con esta interpreta-
cion literal del precepto estatutario, el Parlamento cataldn podria regular
toda la institucién del referéndum, excepto la autorizacién de su convoca-
toria, que la tiene atribuida el Estado.

b) Una interpretacién intermedia, de acuerdo con la cual la Generali-
tat puede regular el referéndum, como modalidad de consulta que es, am-
pardndose en la cldusula residual que pone fin al art. 122 EAC («cualquier
otro instrumento de consulta»), pero al hacerlo ha de ajustarse a otras nor-
mas constitucionales, ademds del art. 149.1.32 CE: la competencia bésica
del Estado sobre el régimen juridico de las Administraciones publicas (art.
149.1.18 CE) en relacién con los referéndums locales, y las reservas de ley

* Josep M. Castella Andreu, profesor titular de derecho constitucional de la Universidad de Barce-
lona. Este comentario se inserta en las actividades del proyecto de investigacion «Estado autonémico y
democracia: los derechos de participacion en los estatutos de autonomia» (MCI, DER 2009-12921).
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orgdnica del Estado, la del art. 92.3 CE (una ley que regula las condiciones
y procedimientos de las «distintas modalidades de referéndum previstas en
esta Constituciéon») y la del art. 81 CE (ley de desarrollo de los derechos
fundamentales, entre los que estd el derecho de participacién directa del
art. 23.1 CE). Siguiendo esta interpretacion sistematica, la Generalitat no
tiene competencia estrictamente exclusiva sobre el conjunto de la institu-
cion referendaria pero si que puede aprobar una legislacion propia que sea
respetuosa con el marco juridico enunciado. Mientras que en la primera
interpretacién —la mds amplia— el Parlamento de Cataluna podria prever,
por ejemplo, el tipo de referéndum de derogacion de leyes, de acuerdo con
la segunda mencionada, el Parlamento podria regular el referéndum siem-
pre que se ajustara al modelo constitucional de referéndum (el consultivo
sobre decisiones politicas).

¢) La interpretacién mds restrictiva del art. 122 EAC, a partir de la
cual el precepto hace mencién expresa de unas modalidades de consulta
(encuestas, audiencias publicas, foros de participacién) que se pueden
completar legalmente con otras parecidas, entre las que no figuraria el re-
feréndum, por su diferente naturaleza juridica (los primeros son instru-
mentos de democracia participativa; el referéndum lo es de democracia di-
recta).! Es mas, la referencia a la excepcion del art. 149.1.32 CE reforzaria la
idea de que «cualquier otro instrumento de consulta» no puede incluir el
referéndum. De acuerdo con esta interpretacion, quedaria excluida la posi-
bilidad de que la Generalitat regulara el referéndum a partir de la compe-
tencia del art. 122 EAC.

Mientras que optar por la interpretacién descrita en la opcién a) implica
declarar conforme a la Constitucién el art. 122 EAC en lo que se refiere a la
admision de la competencia de la Generalitat en materia de referéndum, la op-
ci6n b) darfa lugar a una sentencia interpretativa igual que la opcién c¢). Una de-
claracién de inconstitucionalidad del precepto es dificil dada la redaccién del
mismo, que no menciona el referéndum, salvo que se refiriese a las consultas en
general.

1. Como el mismo TC aclaré en la STC 103/2008 completando la argumentacion de la STC
119/1995.
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La Sentencia 31/2010, en el FJ 69, opta por la tltima interpretacion, la mads es-
trecha de las posibles, y afirma que «la excepcién en él contemplada [la del art.
149.1.32 CE] se extiende a la institucién del referéndum en su integridad, y no
s6lo a la autorizacién estatal de su convocatoria» (negrita anadida). Ahora bien,
en lugar de declarar inconstitucional todo el precepto, como pedian los recu-
rrentes y defiende el voto particular del magistrado Rodriguez-Zapata, en el
punto 12, realiza una interpretacién conforme de constitucionalidad en los tér-
minos mencionados de rechazo del referéndum, que lleva al fallo. Podemos re-
sumir los pasos de la argumentacién —muy sucinta— del supremo intérprete de
la Constitucién en los puntos siguientes:

a) El referéndum es una especie dentro del género «consultas popu-
lares», como ya habia dejado claro en la STC 103/2008, donde se define el
referéndum por contener un llamamiento al cuerpo electoral, siguiendo
un determinado procedimiento electoral y cumpliendo unas determinadas
garantias juridicas. La autorizacion de la convocatoria por el Estado s6lo
ocurre en relacion con el referéndum y no respecto a otras especies de con-
sultas populares, como en cambio sostenian los recurrentes que deberia
ocurrir.

b) La competencia de la Generalitat sobre las consultas populares
mencionadas en el articulo 122 es perfectamente legitima en términos
constitucionales. Ahora bien, no es una competencia exclusiva porque estd
sometida a diversos limites: a) materiales: la intangibilidad por esta via del
sistema constitucional vigente, y b) competenciales: las bases del régimen
juridico de las Administraciones que corresponde legislar al Estado (art.
149.1.18 CE). De esta manera y con estas condiciones, lo que hemos deno-
minado figuras propias de la democracia participativa —mediante las cua-
les se expresa la opinién de individuos y colectivos (no la voluntad popular
como pasa en el referéndum)— pueden ser reguladas por las instituciones
catalanas, tanto para el plano autonémico como para el local.

¢) La exclusion de la competencia de la Generalitat sobre consultas
populares de «la entera disciplina» del referéndum. Para el Tribunal la
mencién de la excepcidn del art. 149.1.32 CE afecta no solo a la autoriza-
ci6n de la convocatoria, sino que también ha de extenderse a «la entera dis-
ciplina de esa institucién» (lo cual incluye el establecimiento y la regula-
cién). Este entendimiento «parece implicito» en los términos utilizados
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por el mismo precepto. Asi pues, para el Tribunal, el inciso «cualquier otro
instrumento de consulta popular» no puede incluir el referéndum. El razo-
namiento de la Sentencia se limita a reproducir un fragmento de la ya
mencionada STC 103/2008, con lo cual parece desprenderse la continuidad
con la jurisprudencia anterior. Se afirma «la Ley Organica 2/1980, de 18 de
enero, sobre Regulacion de las Distintas Modalidades de Referéndum, es la
llamada por el art. 92.3 CE para regular las condiciones y el procedimiento
de las distintas modalidades de referéndum previstas en la Constitucion,
siendo ademads la dnica ley constitucionalmente adecuada para el cumpli-
miento de otra reserva, anadida a la competencial del art. 149.1.32 CE: la
genérica del art. 81 CE para el desarrollo de los derechos fundamentales, en
este caso el derecho de participacién politica reconocido en el art. 23 CE»
(FJ 3). De acuerdo con esta cita, hay dos reservas de ley organica que ha de
respetar al legislador estatutario, ademds de la competencia del art.
149.1.32 CE: la del art. 92.3 CE y la del art. 81 CE. Las dos se concretan en
la Ley Organica Reguladora de las Distintas Modalidades de Referéndum,
que seria la ley constitucionalmente habilitada para regular el régimen ju-
ridico de los referéndums, incluyendo los referéndums autonémicos.

En definitiva, el Tribunal salva la constitucionalidad del art. 122 EAC a cos-
ta de interpretarlo de manera que «lo vacia de contenido», como afirma el ma-
gistrado Rodriguez-Zapata en su voto particular. Lo cual es cierto en relacién
con el referéndum, no con el resto del precepto.

Una vez leidos los argumentos del Tribunal Constitucional, se nos plantean una
serie de dudas, en las que ahora queremos detenernos, porque en nuestra opi-
nién el FJ 69 de la Sentencia no ofrece una argumentacién lo suficientemente
convincente para justificar la exclusion absoluta de la institucién referendaria de
la competencia autonémica sobre consultas. La discrepancia se centra en el pun-
to ¢) del apartado anterior en que acabamos de resumir la posicién del Tribunal
sobre el referéndum. En nuestra opinién, dejando de lado algunas afirmaciones
discutibles, la argumentacién de fondo que se desprende de lo que afirma el Tri-
bunal no deberia llevar a concluir la exclusién del referéndum del art. 122, de
acuerdo con la interpretacién mds restrictiva que hemos sefialado en el punto I,
sino mads bien a la que hemos llamado intermedia: la admisiéon del referéndum,
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respetando las reservas legales y las competencias estatales que la Constitucién
establece. Lo que al fin parece que es determinante para que el Tribunal adopte la
interpretacién mds estricta, en lugar de una menos lesiva para la competencia ca-
talana sobre el referéndum, es el hecho de que no se mencione expresamente el
referéndum en la redaccion del art. 122 EAC, ni sobre todo que no aparezca nin-
guna referencia al sometimiento a la reserva de ley orgédnica del art. 92.3 CE y/o
a los titulos competenciales del Estado implicados en la materia: el art. 149.1.18
CE (para los locales) y el art. 149.1.1 CE (para los de dmbito catalan; titulo que
por cierto no se menciona en el FJ 69). En cambio, seguramente no ha sido deci-
sivo para el sentido de la resolucién del Tribunal la calificacién como exclusiva de
la competencia sobre consultas —si atendemos al hecho de que la misma Senten-
cia quita valor a esta calificacién, como recuerda el mismo FJ 69 remitiendo a
otros fundamentos juridicos.? Vedmoslo mas detenidamente.

a) De entrada, tener que deducir la competencia de la Generalitat so-
bre referéndum de un inciso residual, en lugar de mencionarlo expresa-
mente, no obedece a la mejor técnica juridica posible, vista la entidad que
tiene esta institucion y sus diferencias de naturaleza juridica respecto a las
citadas expresamente (modalidad de democracia directa/de democracia
participativa). Parece que el legislador estatutario, tanto en el art. 122 EAC
(en sede de competencias) como en el art. 29.6 EAC (en sede de derechos:
el derecho a promover la convocatoria de consultas populares —sobre el
cual, por cierto, el Tribunal no dice nada-), estd pensando en esta figura,
como lo acreditan los debates, y lo confirma la aprobacién a continuacién
de la Ley 4/2010, de Consultas Populares por la Via de Referéndum, por el
legislador cataldn ordinario. Sin embargo, el estatuyente no se atreve a in-
corporarla directamente y usa estas formulas elipticas, que no han servido
para esconder el problema ni a los recurrentes ni al propio Tribunal.

b) El Tribunal se basa en la doctrina ya establecida en la STC
103/2008. En esta Sentencia se declara inconstitucional la ley vasca que re-

2. Tenemos un precedente a considerar: el Estatuto catalan de 1979 disponia de una competencia
compartida de la Generalitat sobre consultas populares con relacion sélo a los municipios, donde se
hacia remision expresa a las leyes y competencias estatales implicadas. Y el no mencionar explicitamente
el referéndum no impidio legislar acerca del referéndum local: «Corresponde a la Generalitat el desarro-
1o legislativo del sistema de consultas populares municipales en el ambito de Catalufia, de conformidad
con lo que dispongan las Leyes a que se refiere el apartado 3 del articulo 92 y el ntimero 18 del apartado
1 del articulo 149 de la Constitucién, correspondiendo al Estado la autorizacion de su convocatoria»
(art. 10.2).
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gulaba la consulta sobre el derecho a decidir, sobre la base de tres tipos de
fundamentos (competencial, sustantivo y de procedimiento). Atendiendo
ahora al primero, se dice que la ley no encuentra soporte en ningtn titulo
competencial expreso del Estatuto del Pais Vasco (donde efectivamente no
se habla de consultas) y que vulnera el art. 149.1.32 CE. Se podria deducir
de la Sentencia, por el contrario, que cuando haya un titulo competencial
que prevea las consultas populares serfa conforme con la Constitucién (en
el caso vasco habia otras causas de inconstitucionalidad de tipo sustanti-
vo). Y anade que «solo pueden convocarse y celebrarse los referendos que
expresamente estén previstos en las normas del Estado, incluidos los Esta-
tutos de Autonomia, de conformidad con la Constitucién» (FJ 3, negrita
afiadida). Como sabemos, el Estatuto cataldn de 2006 es ambivalente: pre-
vé la competencia sobre consultas populares en sentido amplio, pero no
menciona expresamente el referéndum entre las especies de consultas
(tampoco lo excluye como, en cambio, hace el articulo equivalente del Es-
tatuto de Andalucia de 2007, art. 78, y el de Aragdn, art. 71.27). Tampoco la
Ley Organica de 1980 dice nada sobre el referéndum autonémico (en el
caso del referéndum municipal, no lo regula pero la Disposicién adicional
remite a la legislacion de régimen local, donde si que se hace).

¢) La Sentencia 31/2010, cuando se refiere a reservas especificas de ley
orgénica para regular los referéndums,’® habla de la Ley Organica 2/1980
como «la tnica ley constitucionalmente adecuada» y parece desprenderse
de eso que si la Generalitat no es competente para la regulacion de «la en-
tera disciplina» del referéndum esta tarea compete al Estado. Sin embargo,
si tomamos en consideracion el alcance de estas reservas de ley, la ley orga-
nica de desarrollo de un derecho fundamental no agota toda la legislacién
de la materia. De la misma manera que la LOREG no excluye la posibilidad
de leyes electorales autondmicas, tampoco la LO 2/1980 tiene por qué im-
pedir la legislacion autonémica sobre el referéndum, siempre que haya
base competencial. Tampoco se llega a una conclusién diferente si se tiene
en cuenta la competencia del Estado en la regulacién de las condiciones ba-
sicas que garanticen la igualdad en el ejercicio de los derechos constitucio-
nales (art. 149.1.1 CE), que no cierra el paso a la legislaciéon autonémica so-
bre derechos.

3. El Estatuto, aprobado como ley orgdnica, no podria satisfacer las reservas mencionadas:
puede prever el referéndum pero no regular el régimen juridico, de acuerdo con lo que se reitera en otras
partes de la Sentencia en relacion con las reservas de leyes estatales especificas, como la LOPJ o la LOFCA.
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En el caso concreto de la reserva de la ley de las distintas modalidades de re-
feréndum del art. 92.3 CE, se centra en las «previstas en esta Constitucién». En-
tre los referéndums previstos en la Constitucién no estdn ni los autonémicos ni
los locales. Si que encontramos, en cambio, el referéndum de reforma estatutaria
(art. 152.2 CE). Y, en relacion con este, la Sentencia que ahora se comenta, cuan-
do juzga la constitucionalidad de los preceptos sobre la convocatoria de referén-
dum por la Generalitat (arts. 222 y 223 del Estatuto), hace referencia a lo que pa-
sarfa si algtin Estatuto de Autonomia de una Comunidad Auténoma diferente de
las del art. 151 CE previera el referéndum de reforma de su Estatuto, a partir de
la habilitacién para regular el procedimiento de reforma que hace el art. 147.3 CE
(cosa que, por cierto, ya pasa en los nuevos Estatutos de la Comunitat Valencia-
nay Aragén). En este caso, afirma la Sentencia, «se trataria entonces de una mo-
dalidad de referéndum distinta a las contempladas en la Constitucién y, por tan-
to, si bien no podria celebrarse sin sujecion a los procedimientos y formalidades
mas elementales de cuantos se regulan en la Ley Orgédnica 2/1980, si cabria
excepcionar la aplicacién a ella de los procedimientos y formalidades menos
necesarios a los fines de la identificacion de la consulta como un verdadero refe-
réndum» (FJ 147). Si pasa eso con los referéndums de reforma estatutaria no
previstos por la Constitucion, ;no se podria decir lo mismo de los referéndums
autondémicos? Parece incoherente por parte de la Sentencia afirmar, por un lado,
que la Gnica ley competente para regular el referéndum es hoy por hoy la Ley Or-
ganica de 1980 (FJ 69) , por otro, admitir la posibilidad de excepcionar la apli-
cacién de los elementos menos relevantes del régimen juridico del referéndum
previsto en dicha ley orgdnica a las otras regulaciones no previstas en la Consti-
tucion (FJ 147). Se puede entender, por lo tanto, que las Comunidades Auténo-
mas pueden prever el referéndum en el Estatuto y regularlo las leyes autonémi-
cas, respetando la reserva de ley organica del art. 81 CE, dado que se estaria
desarrollando un aspecto concreto de un derecho fundamental, el derecho de
participacién directa.

De acuerdo con la literalidad de la Sentencia, la Generalitat ahora no tiene
competencia para regular ningin referéndum (excepto el de reforma estatuta-
ria), ni en el dmbito cataldn ni en el local. Sin embargo, como veiamos, la Sen-
tencia no anula el precepto, sino que hace una interpretacién conforme. En
este sentido, el Tribunal no precisa qué pasa con el referéndum local, previsto
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en la LRBRL* por remision de la LO 2/1980. Se puede interpretar que este ya
tiene, pues, cobertura normativa y que el legislador cataldn puede legislar sobre
consultas locales de tipo referendario desarrollando las bases contenidas en la
Ley de Bases de Régimen Local. De ese modo se podria salvar parte de la Ley
4/2010, de Consultas Populares por la Via de Referéndum, que incluye tanto el
referéndum autonémico como el municipal, respetando el contenido de las re-
servas normativas mencionadas (como expresamente declara el predmbulo).
Otra cosa es lo que pasa con el referéndum autonémico: a la luz de la Senten-
cia, queda sin ninguna cobertura competencial.

Se ha senalado, como via para superar la situacion, la incorporacién de una
disposicién adicional a la LO 2/1980 que excluyera la aplicacion de esta ley a los
referéndums autonémicos, como la que ya hay con respecto a los referéndums
locales, y que dejara claro que pueden ser regulados por ley autondémica.’ Pero
hay una diferencia con respecto a la situacion de los referéndums locales anterior
ala entrada en vigor del Estatuto de 2006: estos estan previstos en la LRBRL. Por
lo que quizds seria mejor incorporar en el texto de la LO 2/1980 algun articulo re-
lativo a los referéndums autonémicos, con lo cual se les aplicaria el marco nor-
mativo general que esta ley establece, al que se tendria que someter la legislacién
autondémica reguladora de las consultas populares por via de referéndum.

Al final serd el Tribunal Constitucional el que decidird sobre la constitucio-
nalidad de la Ley 4/2010, ya que el gobierno del Estado ha acordado pedir al pre-
sidente del Gobierno la interposicién de un recurso de inconstitucionalidad
(Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de diciembre de 2010). Mientras tanto,
el nuevo presidente de la Generalitat se ha pronunciado a favor de modificar la
ley de consultas, con el fin de facilitar la participacién ciudadana sin necesidad de
intervencion de los poderes publicos estatales (Discurso de Investidura, 20 de di-
ciembre de 2010).

4. De hecho, el art. 71 de la LRBRL empieza diciendo, con respecto a las consultas municipales:
«De conformidad con la legislacién del Estado y de la Comunidad Auténoma, cuando tenga ésta com-
petencia estatutariamente atribuida para ello...».

5. Véase el comentario de Esther Martin en este nimero extraordinario de la RCDP sobre la Sen-
tencia del Estatuto y también el Informe sobre la STC sobre el EAC elaborado por un grupo de expertos
por encargo del presidente de la Generalitat, p. 29.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA SOBRE EL ESTATUTO.
COMPETENCIA EN MATERIA DE CONSULTAS POPULARES (ART. 122)

Esther Martin Nunez*

El articulo 122 EAC reconoce a la Generalitat la competencia exclusiva para el
establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la rea-
lizacién y la convocatoria por la propia Generalitat o por los entes locales, en el
ambito de sus competencias, de encuestas, audiencias publicas, foros de partici-
pacién y cualquier otro instrumento de consulta popular, con excepciéon de lo
previsto en el articulo 149.1.32 CE.

La STC 31/2010, de 28 de junio, avala, en su fundamento juridico 69, la
constitucionalidad del precepto estatutario pero con una interpretacién mar-
cadamente restrictiva, pues la excepcién en él contemplada no se cifie exclusi-
vamente a la autorizacion de la convocatoria sino que se extiende a la institu-
cién del referéndum «en su integridad». Ello comporta, como veremos, vaciar
de contenido el precepto estatutario. El Tribunal advierte que el referéndum es
un tipo de consulta popular en la que su autorizacion, establecimiento y regu-
lacién corresponde unicamente al Estado, mientras que el régimen juridico, las
modalidades, el procedimiento, la realizacion y la convocatoria de las consultas
en las que se recaba la opinién de cualquier colectivo sobre cualquier asunto de
interés publico son competencia de la Generalitat. De este modo niega en la
competencia autondémica la posible inclusién del referéndum como instru-
mento de consulta popular, exclusién que se justifica ademds en la inadecua-
cién del Estatuto como sede normativa adecuada para establecer regulaciones
reservadas a las leyes orgdnicas. Asi, con cita de la STC 103/2008, se nos dice
que «la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las distintas
modalidades de referéndum, es la llamada por el art. 92.3 CE para regular las
condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de referéndum
previstas en la Constitucidn, siendo ademas la dnica ley constitucionalmente
adecuada para el cumplimiento de otra reserva, anadida a la competencial del
art. 149.1.32 CE: la genérica del art. 81 CE para el desarrollo de los derechos

* Esther Martin Nufiez, profesora titular de derecho constitucional de la Universidad de Barcelo-
na. Este comentario se inserta en las actividades del proyecto de investigacion «Estado autonémico y de-
mocracia: los derechos de participacién en los estatutos de autonomia» (MCI, DER 2009-12921).
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fundamentales, en este caso el derecho de participacién politica reconocido
por el art. 23 CE» (FJ 3).

Esta interpretaciéon conforme que realiza la STC del precepto impugnado
nos lleva a realizar una serie de consideraciones respecto a tres cuestiones: 1. la
dimensién institucional del referéndum, 2. la competencia de la Generalitat
para regular el referéndum y la autorizacién del Estado para su convocatoria y
3. los limites derivados de la reserva de ley organica.

1. La dimension institucional del referéndum

El propio concepto de autonomia que deriva de la Constitucién comporta la ca-
pacidad de las Comunidades Auténomas para configurar sus propias institucio-
nes, aspecto esencial que debe ser previsto en los respectivos Estatutos (art.
147.2.c CE) y que ha configurado el sistema autonémico desde sus inicios. La
potestad de autoorganizaciéon de las Comunidades es algo que no ofrece dudas
y que permite no solo la configuracién particular que pueda tener el Parlamen-
to o el Gobierno, como prevé expresamente el art. 152 CE, sino que también
permite crear, organizar y regular las instituciones auténomas propias que ca-
nalizan la accién politica de la Comunidad Auténoma, en muchas ocasiones
con una configuracién paralela a la estatal (Defensor del Pueblo, Tribunal de
Cuentas, etc.) y avaladas por la doctrina del Tribunal Constitucional.! El refe-
réndum como instrumento de participacion politica directa de los ciudadanos
—que implica el ejercicio de un derecho fundamental- tiene también una di-
mension institucional, que, de acuerdo con la forma de gobierno basada en una
democracia representativa disefiada por la Constitucion para las CCAA (art.
152 CE) y reiterada por el EAC, opera de forma complementaria al funciona-
miento ordinario de las instituciones representativas. Es en este sentido y en el
marco del art. 152.1 CE —que determina las instituciones bésicas de las Comu-
nidades Auténomas— que las consultas por via de referéndum pueden integrar-
se también en el dmbito de la autonomia institucional que habilita a la Genera-
litat para la organizacion de sus instituciones de autogobierno.

1. Asi, en la STC 247/2007 se afirma que «][...] los Estatutos [...] pueden incluir con normalidad
en su contenido, no s6lo las determinaciones expresamente previstas en el texto constitucional [...] sino
también otras cuestiones [...] relativas a las funciones de los poderes e instituciones autonémicos, tanto
en su dimension material como organizativa, y a las relaciones de dichos poderes e instituciones con los
restantes poderes ptiblicos estatales y autondmicos, de un lado, y con los ciudadanos de otro» (FJ 12).
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2. La competencia de la Generalitat para regular el referéndum
y la autorizacion del Estado para su convocatoria

Elart. 122 EAC atribuye a la Generalitat la competencia para regular y realizar las
diversas formas de participacion de los ciudadanos en las decisiones que las ins-
tituciones adopten en el dmbito de sus competencias, y lo hace de una forma su-
mamente amplia ya que, por un lado, enumera diferentes medios que pueden
servir a este objetivo —encuestas, audiencias publicas, foros de participacién— en
una lista de cardcter abierto y, por otro, comprende todas las funciones y potes-
tades que se pueden actuar (régimen juridico, modalidades, procedimientos, rea-
lizacién, convocatoria). Ciertamente en el precepto estatutario no se menciona
expresamente el referéndum, pero la puntualizacién que realiza de que dichas
potestades pueden realizarse salvando lo que dispone el art. 149.1.32 CE, que
atribuye al Estado la competencia exclusiva en «la autorizacién para la convoca-
toria de consultas populares por via de referéndump, parecia indicar que el 4m-
bito material de la competencia autonémica incorporaba el referéndum en el
sentido constitucional, es decir, como una especie del género «consulta popular»,
tal como habia sido configurado por el Tribunal. Ciertamente la técnica de dis-
tribucién que utiliza el precepto constitucional no se corresponde con las cate-
gorias generales que rigen la divisiéon de competencias y que pivotan en general
sobre los conceptos de legislacion y ejecucion, sino que opera como mecanismo
de garantia de la unidad politica, porque permite que las Comunidades Auténo-
mas desplieguen todas sus potestades legislativas y ejecutivas pero reservando la
decisién dltima de realizacion del referéndum a la autorizacién del Estado.

La STC 31/2010 viene a negar tal interpretacién y argumenta la exclusion
del referéndum como materia que pueda ser asumida estatutariamente en la
doctrina establecida en la STC 103/2008. Sin embargo, hace una cita muy selec-
tiva de esta. Efectivamente, en esta Sentencia podemos leer que «para calificar
una consulta como referéndum o, mds precisamente, para determinar si una
consulta popular se verifica “por via de referéndum” (art. 149.1.32 CE) y su con-
vocatoria requiere entonces de una autorizacion reservada al Estado ha de
atenderse a la identidad del sujeto consultado, de manera que siempre sea éste el
cuerpo electoral, cuya via de manifestacion propia es la de los distintos procedi-
mientos electorales, con sus correspondientes garantias». Sin embargo, la re-
ciente Sentencia sobre el Estatuto cataldn establece una limitacion adicional: la
competencia estatal no se limita a la autorizacién de la convocatoria de consul-
tas populares por via de referéndum sino que se extiende «a la entera disciplina
de esta institucion, esto es, a su establecimiento y regulacion».
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Ciertamente, la interpretacion del art. 122 podia ser efectuada desde una
posicién maximalista o minimalista siguiendo, precisamente, la propia doctrina
constitucional establecida en la STC 103/2008, segtin la cual hay que diferenciar
entre «consultas populares» y «referéndum». En primer lugar, la materia de la
competencia puede hacer referencia al género «consultas populares», entre las
que se incluyen las diferentes modalidades establecidas en el propio precepto es-
tatutario: encuestas, audiencias publicas y foros de participacién —aspectos que
no plantean para el Tribunal ninguna duda de inconstitucionalidad.? Pero la
clausula abierta que posibilita regular «cualquier otro instrumento de consulta
popular» puede ser entendida en el sentido de incluir el referéndum, salvando la
competencia del Estado para autorizar su convocatoria, o en el sentido de ex-
cluirlo deliberadamente (interpretacion seguida por el TC).> La opcién estatu-
taria partia de un presupuesto juridico: identificar el referéndum con las con-
sultas populares que requieren autorizaciéon del Estado (art. 149.1.32). El
referéndum seria asi una «especie» del «género» consulta popular que mantiene
unas caracteristicas propias y diferenciadas de las anteriores modalidades: el lla-
mamiento al cuerpo electoral y el cumplimiento de determinadas garantias ju-
ridicas propias de la legislacion electoral a lo largo del procedimiento de la con-
sulta. La competencia del Estado en esta materia quedaria asi reservada a la
autorizacion de la convocatoria de las consultas realizadas a través de referén-
dum, permitiendo que la Generalitat pueda regular la iniciativa y el procedi-
miento previo a la convocatoria. Sin embargo, el Tribunal rechaza esta lectura
del precepto en tanto que la excepcién que contiene el precepto estatutario «no
puede limitarse a la autorizacion estatal para la convocatoria de consultas po-
pulares por via de referéndum, sino que ha de extenderse a la entera disciplina
de esta institucion, esto es, su establecimiento y regulacién»,* apartdndose de su
doctrina anterior (STC 103/2008, FJ 3) en la que se declaraba inconstitucional

2. Sin embargo, con relacién a estos tipos de consultas populares que se encuentran expresamen-
te previstas en el art. 122 EAC, la Sentencia destaca que se deben circunscribir al dmbito de las compe-
tencias autonémicas y locales, por lo cual «se evidencia que no puede haber afectacion alguna del 4mbi-
to competencial privativo del Estado».

3. El Tribunal Constitucional destaca que los recurrentes parten de la idea de que no es posible di-
ferenciar, como hace el precepto estatutario, entre «consultas populares» y «referéndum», y recuerda la
STC 103/2008, en la que se sefiala que «el referéndum es [...] una especie del género “consulta popular”
[...] cuyo objeto se refiere estrictamente al parecer del cuerpo electoral conformado y exteriorizado a tra-
vés de un procedimiento electoral».

4. Esta interpretacién del precepto supone dejar sin cobertura competencial la reciente Ley
4/2010, de Consultas Populares por Via de Referéndum, recientemente aprobada por el Parlamento ca-
taldn, al menos para los referéndums de dmbito autonémico y cuya constitucionalidad serd decidida por
el TC en el recurso interpuesto por el presidente del Gobierno.
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la ley del parlamento vasco 9/2008, entre otras razones, por la falta de un «titu-
lo competencial expreso».

3. Los limites derivados de la reserva de ley organica

El referéndum es un instrumento de participacién politica directa de los ciuda-
danos que implica el ejercicio de un derecho fundamental, el previsto en el art.
23.1 de la Constitucidn, y, por tanto, su desarrollo legislativo requiere ley orga-
nica segun dispone el art. 81.1 CE. Reserva de ley que debe ser analizada junto a
la previsién contemplada en el art. 92.3 CE que exige una ley organica para la re-
gulacion de las distintas modalidades de referéndum previstas en la Constitu-
cién. Si bien ninguno de estos dos preceptos supone la atribucion de un titulo
competencial al Estado central, el examen de los limites derivados de estas
reservas debe ser posterior a la delimitaciéon competencial de la materia referén-
dum. Por ello, el desarrollo legislativo si que vincula a las Comunidades Aut6-
nomas, dado que este desarrollo s6lo puede ser efectuado por las Cortes Gene-
rales (como ha reconocido el TC en la Sentencia 173/1998, de 23 de julio,
senalando que «siendo cierto que la reserva de ley orgdnica no supone atribu-
cién de titulo competencial, no lo es menos que, en virtud del art. 81.1 CE, sélo
el Estado puede dictar esta forma de leyes en desarrollo de los derechos funda-
mentales y libertades publicas» —F] 7-). Es en este sentido que se debe entender
que sélo serd vinculante para las Comunidades el contenido de la ley orgédnica
que implique un desarrollo del derecho de participacién, que debe deducirse de
los principios de la ley (pues no pueden aplicarse miméticamente todos los re-
quisitos materiales referidos).

En esta ocasion el TC considera que la tinica norma «constitucionalmente
adecuada» para regular referéndums es la Ley Orgdnica 2/1980, de Regulacion
de las Distintas Modalidades de Referéndum, que es la ley llamada por el art.
92.3, que cumple ademas con la reserva del art. 81 CE para el desarrollo del de-
recho fundamental de participacion. La consideracién de sus preceptos como
normativa basica —no formalmente, pero si materialmente— en materia de de-
mocracia directa del art. 23.1 CE (como parece que lo entiende el Consejo de
Estado en el Dictamen de 2008 sobre la ley vasca de la consulta popular) y de
acuerdo con las previsiones del art. 149.1.1 CE comportaria que fueran de apli-
cacion a todos los referéndums como condiciones basicas. Sin embargo, la falta
de previsiéon en la LORMR de 1980 de los posibles referéndums autonémicos
no debe ser entendida como una prohibicién siempre que exista base compe-
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tencial.’ Creo que es en este sentido como hay que entender la remision que hace
la Disposicion adicional de la Ley Organica de 1980, que excluye de su &mbito de
aplicacion las consultas populares que puedan celebrar los ayuntamientos sal-
vando, en todo caso, la competencia exclusiva del Estado para su autorizacion. La
Ley de Bases de Régimen Local, sin tener rango de orgénica y respetando las
competencias autondmicas, regula los referéndums consultivos de los ayunta-
mientos para los asuntos de su competencia y de cardcter municipal.

La competencia exclusiva de la Generalitat del art. 122 avalaria en este sen-
tido la posibilidad de regular las consultas populares de dmbito local respetan-
do la competencia estatal establecida en el art. 149.18 CE relativa a las bases del
régimen juridico de las Administraciones publicas y concretada en la Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, donde se reconoce la posibili-
dad de que las Comunidades Auténomas hayan asumido competencias en ma-
teria de consultas populares.® Es en este sentido que una reforma de la ley orgé-
nica reguladora del referéndum, que incluyera en la disposicion adicional las
consultas populares por via de referéndum que puedan celebrar las Comunida-
des Auténomas, podria salvar esta interpretacion restrictiva adoptada por la
Sentencia.

5. De la misma manera que la iniciativa legislativa popular es considerada un mecanismo de par-
ticipacion politica directa de los ciudadanos conectando el art. 23.1 (derecho fundamental de participa-
cién politica) con la prevision del art. 87.3, se exige igualmente una ley organica para regular esta insti-
tucion y esta exigencia constitucional no ha impedido que la mayor parte de Comunidades Auténomas
hayan desarrollado la iniciativa legislativa popular, algunas siguiendo de forma practicamente mimética
la regulacién que establece la ley orgénica prevista en el art. 87.3, otras con un cardcter innovador, pero
en ningun caso el hecho de que se trate de un mecanismo de participacion politica de los ciudadanos
como manifestacién de un derecho fundamental sometido a reserva de ley organica (como lo es el refe-
réndum) ha impedido la regulacion legislativa autonémica.

6. La competencia que el art. 122 reconoce a la Generalitat en materia de consultas populares por
los entes locales es una nueva competencia. En el anterior Estatuto de 1979 las consultas populares «mu-
nicipales» se encontraban reguladas en el art. 10.2. En este se atribufa a la Generalitat «el desarrollo le-
gislativo del sistema de consultas populares municipales [...] de conformidad con lo que dispongan las
Leyes a las cuales se refiere el apartado 3 del articulo 92 y el ntimero 18 del apartado 1 del articulo 149 de
la Constitucion». Por lo tanto desaparece ahora la referencia a la ley de referéndum y a la competencia
compartida de régimen juridico de las Administraciones publicas. Esta supresion es debida a que, en el
momento de aprobacién del Estatuto del 79, no existia la Ley Orgénica Reguladora de las Distintas Mo-
dalidades de Referéndum y fue posteriormente la propia ley la que excluy6 de su dmbito de aplicacién las
consultas municipales.
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