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Amb data de 8 de febrer la vicepresidenta del Govern i consellera de
Governacid i Relacions Institucionals va instar I'Institut d’Estudis Autondomics
I'elaboracié d’'un informe sobre els procediments existents en l'ordenament
juridic vigent, o que caldria introduir-hi, per tal que els ciutadans i les
ciutadanes de Catalunya poguessin ser consultats sobre llur futur politic

col-lectiu.
l. Plantejament de la questié

Tal i com es dedueix del tenor literal de la pregunta que se’ns formula, 'objecte
d’aquest informe consisteix en determinar si en I'ordenament juridic vigent
existeixen vies per a poder convocar una consulta per tal que els ciutadans i
ciutadanes de Catalunya puguin expressar I'opinié sobre “llur futur politic
col-lectiu”, en expressio de la resolucié 5/X del Parlament de Catalunya de 23
de gener de 2013.

Per donar resposta a aquesta questié cal analitzar els problemes de
constitucionalitat i d’oportunitat i estrategia juridiques que, en hipotesi, podria
plantejar la convocatoria d’'una consulta com l'esmentada si es pretengués
realitzar a través d’algun dels diversos procediments per convocar consultes
populars que existeixen en 'ordenament juridic vigent o que es poguessin crear

ex novo.

Resta, en canvi, fora de I'objecte directe d’estudi la problematica relativa a la

manera en la qual caldria implementar el resultat de la consulta. Aixd no
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obstant, en aquest cas, atesa l'intima relacié entre l'analisi de les vies per
convocar una consulta i les vies per fer efectius els seus resultats —que de fet
sén dues fases d’'un mateix procés o, fins i tot, dues cares d’'una mateixa
moneda- alludirem a les questions relatives a la implementacié quan sigui
necessari per precisar aspectes referents a la viabilitat constitucional o practica
de les diverses vies de consulta.

Delimitat en aquests termes l'objecte d’estudi, la seva analisi requereix,
d’entrada, que precisem les caracteristiques essencials del suposit de fet que
esta en l'origen del problema juridic plantejat i els principis constitucionals que
han de guiar la tasca de seleccid, interpretacié i aplicacié de les normes

aplicables al cas.
Aix0 és, precisament, el que pretenem fer en aquest primer epigraf.

a) Suposit de fet: la reivindicacid6 de ser consultats en el marc del
denominat “dret a decidir”

El supodsit de fet al qual cal donar resposta juridica és la reivindicacié, d’'una
part dels membres d’'una comunitat politica assentada en un territori i dotada
d’institucions d’autogovern politic i d’'unes dimensions i interessos generals que
la fan susceptible de gaudir d’'un sistema d’autogovern ple, aixi com la dels
seus representants politics, que pretén que es consulti tots els ciutadans i
ciutadanes d’aquesta comunitat sobre el model d’autogovern que prefereixen.
Aquesta exigéncia de “ser consultats” s’emmarca en el context més ampli de la

reivindicacié del que s’ha denominat el “dret a decidir” aquest futur.
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Es tracta d’'una reivindicacié que es caracteritza pel fet de tenir un amplissim
suport popular' i parlamentari®, un origen ja llunya en el temps®, que sha
mantingut viva a través d’'un procés constant i ininterromput i que en els darrers
anys ha incrementat de manera extraordinaria la seva forga reivindicativa tant
des del punt de vista qualitatiu com quantitatiu*. Aquest procés ha culminat en
la recent resolucié 5/X, abans citada, en la qual el Ple del Parlament “acorda
iniciar el procés per fer efectiu I'exercici del dret a decidir’, amb “dialeg i
negociacio amb I'Estat espanyol, amb les institucions europees i el conjunt de

la comunitat internacional” i utilitzant “tots els marcs legals existents”.

No és, doncs, una reivindicacié creada artificiosament per unes minories

politiques o socials, ni respon a motius conjunturals —com la crisi economica

' Cal recordar que en les eleccions al Parlament del proppassat 25 de novembre de
2012 el 73,47% dels votants va donar el seu vot a partits que havien incorporat als
seus programes electorals, amb férmules i matisos diversos, el dret dels ciutadans a
ser consultats sobre el futur politic de Catalunya.

? Les dues darreres resolucions del Parlament en les quals es va sotmetre a votacio el
denominat dret a decidir (la 742/IX de setembre de 2012 i la 5/X de 23 de gener de
2013) van obtenir, respectivament, el vot favorable de 84 i 85 diputats sobre els 135
que componen la Cambra.

% La primera resolucié del Parlament sobre aquesta qilesti6 data de I'any 1989 —és la
98/Ill de desembre-.

* En les tres primeres resolucions sobre aquesta qiestié (resolucions 98/Ill, de
desembre de 1989, 229/Ill, de setembre de 1991 i 679/V, d’octubre de 1998) el
Parlament proclama el dret a decidir en abstracte, sense concretar els instruments a
través dels quals pretén exercir-lo. En les tres seglents (resolucions 944/V, de juny de
de 1999 i 1978/VI de juny de 2003) manifesta ja la voluntat d’establir aquests
mecanismes. A partir de I'any 2010 va adoptar ja la decisié de fer efectiu aquest
exercici (resolucions 631/VIll de marg de 2010, 6/IX de marg de 2011 i 742/IX de
setembre de 2012 i 5/X de gener de 2013).
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actual, malgrat que aquest factor sens dubte pot haver incidit en aquesta

reivindicacio-.

Aquest i no altre és el problema politic indefugible en relacié al qual se'ns
pregunta quines sén les vies legals existents en 'ordenament vigent per tal de
poder canalitzar-lo juridicament en la seva fase primera i preliminar de,
simplement, conéixer I'opinié dels ciutadans i ciutadanes sobre el model
d’autogovern de preferéncia. A I'hora de seleccionar, interpretar i aplicar les
normes juridiques que regulen els procediments de consulta, els juristes, fins i
tot els que opten pels plantejaments més formalistes, han de partir de
I'existencia d’aquest problema politic i de la seva innegable magnitud,
permanencia i complexitat. Negar la seva existéncia o intentar minimitzar el seu
abast, equival a desconeéixer el suposit de fet de la qliesti6 que cal resoldre

juridicament i aboca inexorablement a la inutilitat de I'analisi juridica.

Tanmateix, el fet cert és que de moment, davant d’aquesta reivindicacio, la
reaccié de destacats membres del Govern de I'Estat i dels dos grans partits
d’ambit estatal, aixi com d’'importants sectors de I'academia -i darrerament el
Congrés dels Diputats- ha estat la de negar d’entrada la possibilitat de realitzar
una consulta com la que es demana majoritariament des de Catalunya. En la
major part dels casos, aquesta negativa es basa en l'argument que en
'ordenament juridic vigent no solament no hi ha mecanismes que permetin
realitzar legitimament una consulta d’aquesta mena, sin6 que tampoc no es pot
pretendre establir-los ex novo en el futur —llevat que es produeixi una reforma
de la Constitucié- ja que ho impedeix el Text constitucional i la interpretacié que
en relacié a aquesta quiestié n’ha fet el Tribunal Constitucional, especialment en
la senténcia 103/2008 (Pla Ibarretxe).

Com analitzarem amb més detall immediatament, els que sostenen aquesta

tesi afirmen que la convocatoria de referéndums en els que s’inclou una
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pregunta la resposta a la qual podria exigir, per a la seva implementacio,
'establiment d’un nou tipus de relacié entre una comunitat autonoma i I'Estat
diferent del vigent, en resultar afectat I'ordre constituit el seu fonament —la
sobirania del poble espanyol i la unitat de la naci6 espanyola-, requereixen
necessariament que els esmentats referendums siguin convocats per I'Estat,
estigui adrecats a tots els espanyols i es realitzin al final del procés de reforma
constitucional, com a referéendums de ratificacié de la reforma. Per aixo seria
inconstitucional qualsevol referendum d’ambit territorial autonomic, previ a
'obertura del procés de reforma constitucional agreujada, en el que es
preguntés sobre el futur politic de la comunitat autonoma.

Es més, com acabem de dir i analitzarem més endavant, a banda d’aquesta
desqualificacié preliminar i genérica, el Govern estatal i les Corts Generals, han
rebutjat ja alguns dels procediments a través dels quals, en principi, es podria
fer una consulta com la que es proposa a Catalunya —€s el cas, per exemple,
de la transferéncia o delegacié de competéncies de I'article 150.2 CE- o han
recorregut davant del Tribunal Constitucional lleis de la Generalitat que en
principi podien donar cobertura a una consulta —és el cas de la Llei catalana
4/2010, de 17 de marg, de consultes populars per via de referéndum-.

Atesa aquesta actitud inicial de I'Estat, certs sectors politics i socials a
Catalunya sostenen que és inutil intentar transitar per les vies juridiques
existents en 'ordenament vigent o proposar-ne de noves i afirmen que el rebuig
de I'Estat és prou clar com per considerar legitimament obertes les vies
alternatives per coneixer I'opcié dels ciutadans (en aquest sentit, fan referéncia
a les consultes “no oficials” o a eleccions “plebiscitaries”) i per fer efectiu el
resultat d’aquestes consultes alternatives a través, per exemple, de
declaracions unilaterals del Parlament sorgit d’aquestes eleccions, i en el marc
del dret internacional.

Baixada de Sant Miquel, 8

08002 Barcelona

Teléfon 93 342.98.00

Fax 93 342.98.01

Correu electronic: iea.governacio@gencat.cat



m Generalitat de Catalunya

AU Departament de Governacié
i Relacions Institucionals
Institut d'Estudis Autonomics

Aquest és, doncs, el suposit de fet de la nostra analisi juridica, que, com queda
dit, intentara respondre a tres quiestions: en primer lloc, si és cert que des d’'una
perspectiva constitucional esta efectivament vetada en el nostre ordenament la
convocatoria de consultes com la que aqui estudiem; en segon lloc, cas que es
rebutgi aquesta primera objeccid, si actualment existeixen ja en I'ordenament
vigent mecanismes per poder realitzar aquesta consulta i quina mena de
problemes constitucionals i d’efectivitat practica pot suscitar cadascuna
d’aquestes vies —problemes de retards, bloquejos...-; i, en tercer lloc, si es
podrien preveure nous procediments de consulta tot valorant també la seva
constitucionalitat i I'eficacia o viabilitat practiques.

b) Principis constitucionals que han de guiar la seleccid, interpretacio i

aplicacio de les normes.

Abans, pero, d’intentar donar resposta a aquests interrogants cal determinar
quins soén els principis constitucionals que han de guiar la seleccié, interpretacio
i aplicacié dels preceptes constitucionals i legals que regulen directament o
indirecta els procediments de consulta popular. La interpretacié a partir dels
principis €s sempre necessaria, pero esdevé absolutament imprescindible en
els casos complexes com el que aqui ens ocupa. Sense la orientacid dels
principis s’'incrementa el perill de caure en interpretacions arbitristes, mancades

d’'una base objectiva solida, i el debat juridic esdevé dificilment viable.

Doncs bé, en el suposit present, els dos principis fonamentals des dels quals
cal interpretar els preceptes constitucionals i legals aplicables sén, d’'una
banda, el principi de I'Estat de Dret i, de l'altra, el principi democratic. Com és
conegut, ambdos principis estan consagrats en el frontispici de la Constitucio,

en el primer paragraf del seu article primer.

Baixada de Sant Miquel, 8

08002 Barcelona

Teléfon 93 342.98.00

Fax 93 342.98.01

Correu electronic: iea.governacio@gencat.cat



m Generalitat de Catalunya

AU Departament de Governacié
i Relacions Institucionals
Institut d'Estudis Autonomics

En el cas aqui analitzat el principi de I'Estat de Dret t¢ com a primera
consequéncia la dobligar a realitzar la consulta a través dalgun dels
procediments previstos legalment i interpretar els preceptes que regulen
aquests procediments d’acord amb les regles de la dogmatica juridica, és a dir,
d’acord amb les regles que empren normalment els juristes a I'hora de
seleccionar, interpretar i aplicar les normes juridiques. El respecte d’aquest
principi resulta fonamental, en el cas que ens ocupa, d’una banda, per
I'indubtable valor intrinsec que sempre suposa la submissié del poder public a
un Dret emanat democraticament que imposa limits al poder —en forma de
drets, principis i mecanismes de control-, i d’altra banda, perque el respecte de
la legalitat reforca sens dubte la legitimitat politica i democratica de tot el procés

de consulta, tan internament com internacionalment.

Pero, juntament amb el principi de I'Estat de Dret, en el suposit aqui analitzat
adquireix un relleu extraordinari, com a criteri d’interpretacio, el principi
democratic que obliga a seleccionar, interpretar i aplicar els preceptes que
regulen els procediments de consulta de la manera que permeti donar,
respectant les regles de la dogmatica juridica, la major expansié possible al
dret constitucional a la participacié politica dels ciutadans de I'article 23 de la
Constitucio, inclosa la vessant del dret a la participacio directa a través de les
consultes populars. O dit d’'una altra manera, obliga a interpretar aquests
preceptes evitant interpretacions que suposin limitacions o sacrificis del dret de
participacio politica directa que resultin innecessaris o desproporcionats. Com
€s conegut, el criteri de donar als drets constitucionals la maxima expansio
possible, com ha reiterat el Tribunal Constitucional, deriva del fet de que
segons l'article 10.1 de la Constitucié aquests drets son “el fonament de I'ordre

politic i de la pau social”.

Aquesta premissa té aqui una concrecié practica fonamental, que sovint

s’oblida: contribueix a posar en questié o, com a minim, a modular molt
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significativament la tesi, reiterada, que els preceptes que regulen els
mecanismes de democracia directa s’han d’interpretar restrictivament perque
aquesta era la voluntat dels constituents, segons es posa de relleu en els
debats tinguts en el moment de la redaccié de la Constitucio. L’aplicacié del
principi democratic, proclamat com hem recordat en el primer paragraf del
primer article de la Constitucié, no sembla que es pugui buidar de contingut en
relacié als mecanismes de democracia directa previstos legalment, mitjancant
'argument sempre feble de la voluntat dels constituents o el recurs a
interpretacions sistematiques construides a partir del procés constituent.

Cal destacar, a més i molt especialment, que aqui estem fent al-lusi6 a
I'aplicacié del principi democratic com a criteri per a interpretar els preceptes
juridics vigents, no com a principi legitimador d’hipotétiques alternatives en cas
que les vies juridiques resultin insuficients per canalitzar les reivindicacions
abans descrites. No es tracta d’'un principi d’aplicacié alternativa al principi de
I'Estat de Dret. El que aqui es defensa és I'aplicacié del principi democratic com
a complementari del principi de I'Estat de Dret: com un simple, pero obligat i
important, criteri per interpretar, dins del que permeten les regles de la
dogmatica, els procediments vigents o per proposar-ne d’altres seguint les

regles en vigor.

| cal fer-ho aixi, no només perqué ho exigeix l'article primer de la Constitucio,
siné també perque ho imposen diversos instruments i resolucions d’institucions

internacionals a les que pertany I'Estat espanyol.

En aquest sentit, per posar alguns exemples, com ha assenyalat el professor
Antoni Bayona, el Consell d’Europa ha dedicat una especial atencié al foment
de la participacié politica a través de referendums: ha aprovat diverses
recomanacions sobre les bones practiques que han de presidir els referéendums
i, per exemple, en la Resolucié 1704/2005, de 29 d’abril, ha apostat per la

necessitat de promocionar l'aplicacié dels referéendums com a mitja per
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refermar el procés democratic dins dels Estats membres del Consell d’Europa.
En aquesta Recomanaci6 el Consell d’Europa considera que els Estats han de
reconéixer la possibilitat de realitzar referéendums d’ambit territorial inferior a
'estatal. En el marc d’aquesta Recomanacié la Comissié Europea per la
Democracia i el Dret del Consell d’Europa va elaborar i aprovar, 'any 2007, un
Codi de Bones Practiqgues en materia de referendums en el qual considera el
referéendum com a patrimoni electoral europeu i part del contingut normal del
dret a la participacio politica. D’altra banda, el Consell d’Europa ha insistit en
diversos documents en la idea que els referendums que només tenen efectes
consultius s’han de sotmetre a regles més elastiques per la seva propia

naturalesa, que no pas els referéndums juridicament vinculants.

De fet, arribats a aquest punt cal recordar la coneguda i justament elogiada
decisié del Tribunal Suprem del Canada de 1998 en la qual, després de
constatar que a la Constitucié canadenca no hi figura el dret de les Provincies
a separar-se de la Federacié, destaca que, tanmateix, a la Constitucié
juntament amb el principi de I'Estat de Dret i el principi federal es consagra, al
mateix nivell, el principi democratic i que, en virtut d’aquest principi, en el cas
que una Provincia acordi per referéndum la seva separacié de la Federacio,
aquest estaria obligada a negociar els termes de la separacié, sempre que la
pregunta formulada en el referéendum fos clara i hagués obtingut una majoria
també clara a favor de la separacio.

En el cas aqui analitzat el principi democratic cal aplicar-lo a una fase
preliminar a la que fa referencia el Tribunal Suprem del Canada: a la de la
possibilitat o no de convocar una consulta i només com a criteri per a

interpretar preceptes que regulen aquesta questio.

L’objecte al qual s’aplica en aquest informe el principi democratic és, doncs,
més modest i, per tant, la seva aplicacioé i la seva transcendéncia practica
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resulten encara més facils de justificar i son més exigibles. No es tracta,
insistim, de fer dir als preceptes que regulen les consultes el que no diuen ni
poden dir, ni de crear procediments contraris als principis constitucionals, es
tracta simplement d’interpretar els preceptes vigents a la llum de les exigéncies
del principi democratic. De fet, si se’ns permet I'excursus, les interpretacions
dels preceptes que regulen les consultes que permetin considerar-hi incloses
consultes com les que aqui s’analitzen, serien molt menys forcades, com
veurem, que d’altres que en aquesta matéria ha realitzat el legislador estatal,
per exemple, quan va modificar 'any 1980 la Llei Organica 2/1980 de 18 de
gener de regulacié de les modalitats de referendum (LORMR) per tal que
Andalusia pogués accedir a 'autonomia per la via “rapida” de I'article 151.1 CE,
tot preveient que les Corts Generals podien suplir la manca de ratificacié de la
iniciativa per part de la provincia d’Almeria.

El que hem dit fins aqui permet concloure que, des d’'una perspectiva juridica,
atés d'una banda, el suposit de fet analitzat (I'objecte de la reivindicacié —la
simple demanda de ser consultats- i les seves caracteristiques —el subjecte que
la promou, I'amplitud del suport, la seva reiteracio, etc...) i, d’altra banda, les
exigencies interpretatives derivades de [I'aplicacié conjunta dels principis
democratics i de I'Estat de Dret, 'Estat només podria negar la consulta si
pogués adduir objeccions de constitucionalitat incontestables o, dit en altres
paraules, si cap dels procediments existents a I'ordenament constitucional
pogués ser interpretat en el sentit de possibilitar una consulta com la que es

promou des de Catalunya.

Aquesta és la quiesti6 que hem d’analitzar en els propers epigrafs, tanmateix
poden avancar que al nostre parer en 'ordenament vigent existeixen com a
minim cinc vies per a realitzar legalment aquesta consulta (o per a crear ex

novo un d’aquests procediments).
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El que acabem de dir equival a afirmar que una hipotética negativa de I'Estat a
convocar una consulta, a autoritzar-la o a permetre que es realitzi situaria la
questié en I'ambit purament politic i obriria a la Generalitat la possibilitat
d’emprar legitimament les vies alternatives de convocatoria de consultes (a
través de consultes “no oficials”, eleccions “plebiscitaries”, etc...), que podrien
ser implementades, entre d’altres, a través de declaracions unilaterals del

Parlament.

Ultrapassa I'ambit de la consulta que se’ns ha plantejat i, per tant, desborda
'objecte al qual s’ha de cenyir aquest informe I'analisi dels condicionaments
juridics que, des dels principis democratic i de I'Estat de Dret, s'imposen a
I'Estat en la fase d’'implementacié o de fer efectius els resultats de la consulta.
Aix0 no obstant, situat el debat en aquest punt, pot no ser sobrer recordar, per
concloure, I'obvietat que la problematica que presenten les consultes populars
relatives al futur politic d’'una determinada comunitat politica que forma part
d’'una comunitat més amplia, t¢ un component politic d'una poténcia
extraordinaria que obliga a reconeixer la modestia de la contribucié que pot fer
el dret en la canalitzacié del problema plantejat. El dret ha d’acompanyar
aquest procés politic fins on sigui possible, perd els juristes han de ser
conscients que, com demostra a bastament la historia, si les reivindicacions
s6n politicament “serioses” i no troben en l'ordenament juridic vigent
mecanismes juridics per expressar-se o per fer-se efectives, acaben
normalment obrint vies alternatives, a través d’altres marcs legals o de simples
vies de fet, posteriorment juridificades. Per aixo és possible que defensin millor
'Estat de Dret les posicions que intenten, des de [l'aplicacié del principi
democratic, interpretar els preceptes vigents de manera que per la seva llera
s’hi puguin canalitzar aquests tipus de reivindicacions, que no pas les que

empren aquests preceptes per tractar de barrar-los-hi el pas.
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Il. Relacié dels procediments de consulta existents o que podrien
crear-se. Valoraci6 de la tesi que nega tota possibilitat de
consulta d’ambit autonomic i previa a I'obertura del procés de

reforma constitucional. Necessitat de negociacié amb I'Estat

Com avancat i intentarem justificar en el proper epigraf, al nostre parer, en
'ordenament juridic vigent hi ha com a minim cinc procediments que, en
principi, podrien ser emprats per efectuar una consulta com la que aqui ens

ocupa.

El primer d’aquests procediments és el regulat a la Llei 4/2010 del Parlament
de Catalunya de 17 de marg, de consultes populars per via de referendum.
Com és conegut, el Govern estatal va recorrer aquesta llei davant del Tribunal
Constitucional, perd aquest va aixecar la suspensio de la llei de manera que
hores d’ara és plenament vigent i aplicable.

En segon lloc, hi ha els referendums sobre decisions politiques de
transcendéncia especial regulats i convocats o autoritzats per I'Estat sobre la
base d’alldo que preveu larticle 92.1 de la Constitucio6 i regula la LORMR. Com
veurem, segons quins siguin els objectius perseguits pels promotors del
referéndum en relacio als subjectes als que es vol adrecar la consulta i segons
quina sigui la manera en la qual es pretenguin evitar els hipotétics dubtes
d’inconstitucionalitat que es puguin plantejar, aquesta modalitat de referendum
es pot aplicar directament sense cap altre preambul, perd també podria aplicar-
se prévia modificacié de la LORMR o previ dictat d’'una Llei organica en la qual,
possiblement, el legislador estatal hauria d’'incorporar alguns articles amb rang
de llei ordinaria.

Un tercer procediment actualment existent que també es podria utilitzar és el de
la transferéncia o delegacié de funcions de I'Estat prevista a l'article 150.2 CE.
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El Parlament de Catalunya podria instar que [I'Estat, mitjancant una llei
organica, delegués o transferis a la Generalitat la facultat de convocar —i si
escau regular- un referendum d’ambit autondmic com el que és objecte del

present informe.

Un quart procediment, que, en dues fases, permetria convocar la consulta seria
la via de la reforma de la Constitucié per tal d’'incorporar-hi de manera expressa
un referendum d’ambit autonomic. Si aquest fos el seu Unic objectiu —i, fins i tot,
si en el nou precepte constitucional s’'indiqgués —amb la formulacié més adient-
que la consulta pot ser prévia a lobertura duna hipotética reforma
constitucional- es podria argumentar que la reforma només afecta a l'article 92
de la Constituci6 i que en conseqléncia es pot realitzar per la via no agreujada
de reforma constitucional regulada a I'article 167 CE. En qualsevol cas el més
rellevant d’aquesta via €s que, en vehicular-se la proposta de consulta pel
procediment de reforma constitucional, no es podrien al-legar en contra de la

proposta objeccions juridiques d’inconstitucionalitat.

Finalment, encara hi hauria una ultima via per realitzar una consulta popular,
malgrat que no es tractaria propiament d’'una consulta referendaria. Es la via de
la llei de consultes no referendaries que, a 'empara de I'article 122 de I'Estatut,
s’esta tramitant actualment en el Parlament de Catalunya. Atés que cap de les
consultes referendaries que acabem d’enumerar té efectes juridicament
vinculants, per tal que la vinculatorietat politica i la capacitat de persuasié dels
resultats de la consulta no referendaria siguin equiparables a les dels
referéndums caldria que la regulacié de la futura llei de consultes, a I'hora de
determinar les persones que poden ser cridades a la consulta i d’establir les
garanties de transparéncia i seguretat que han de regir la seva realitzacio, ho
fes de manera sensiblement similar a la regulaci6 de les consultes

referendaries, sense convertir les consultes en referendums encoberts.
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La via de les consultes no referendaries té I'avantatge d’implicar només les
institucions catalanes i de no requerir de I'Estat una activitat de convocatoria o
autoritzacié de la consulta, que el Govern estatal o les Corts Generals poden
considerar politicament costosa. L’Unic que exigeix de I'Estat es que no recorri
la llei ni la consulta que es pugui promoure des de Catalunya.

Correspon a les institucions d’autogovern de la Generalitat, amb “dialeg i
negociacio” amb I'Estat com diu la resolucié 5/X del Parlament, optar pel
procediment de consulta que es consideri més idoni tot tenint en compte els
problemes juridics i de viabilitat practica que, com veurem, presenta cadascuna
de les alternatives ressenyades. No es pot descartar I'oportunitat d’'emprar de
manera successiva més d’'una d’aquestes vies, fins a trobar 'acord amb I'Estat
o la negativa a qualsevol possibilitat d’acord. Es clar, perd, que, no es pot exigir
a la Generalitat un esfor¢ de proposta de possibles opcions més enlla d’alld que
€s raonable, malgrat que les hipotetiques negatives de I'Estat reforcin la

legitimitat de I'obertura de les vies alternatives de consulta.

Abans d’entrar a analitzar els pros i els contres que tant des de la perspectiva
constitucional com de [leficiencia o viabilitat practica poden suscitar els
procediments que s’acaben de relacionar, cal analitzar la tesi abans esmentada
dels que sostenen que, en virtut del que ha establert la sentéencia del Pla
Ibarretxe, és inconstitucional qualsevol consulta d’ambit autondmic sobre una
pregunta que afecti 'ordre constitucional vigent i el seu fonament —la unitat de
la Nacié i la sobirania del poble espanyol-, ja que aquesta pregunta la hauria de
formular I'Estat, a tot el poble espanyol i al final del procés de reforma

constitucional.

Naturalment, si prosperés aquesta tesi, cap de les consultes abans
esmentades seria juridicament viable, sense una prévia reforma constitucional.

Tanmateix, hi ha bons arguments juridics per sostenir que aquesta
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argumentacio incorre en seriosos vicis d’'incoherencia logica i juridica, ja que de
les premisses de les quals parteix no es deriven necessariament les

consequeéncies que se’n extreuen.

En efecte, ni de la unitat de la Naci6é espanyola, ni del principi de sobirania del
poble espanyol, ni de la necessaria reforma constitucional s’infereix, com a
consequéncia juridicament o ldgicament necessaria, que no es pugui convocar
un referendum adrecat a una part dels ciutadans i de forma prévia a l'inici de la
reforma. Aixo és aixi per la senzilla rad que la unitat de la Nacié espanyola, la
sobirania del poble espanyol i 'ordre constitucional vigent no els pot alterar per
se ni la convocatoria d’una consulta com la que estem analitzant ni els seus
resultats. Aquest efecte, juridicament, només es pot produir a través d'un
referéendum constitucional en el qual necessariament han d’intervenir les
institucions centrals de I'Estat i tots els ciutadans espanyols. Aquest fet, es
podria reflectir en el tenor de la pregunta objecte de consulta, tot fent referencia
a si els votants estan d’acord que es procedeixi a la reforma de la Constitucié
per incorporar-hi I'hipotétic resultat de la consulta; tot i que, en rigor, aquesta
precisid expressa no és obligada ja que es podria considerar en tot cas
implicita. Els hipotetics condicionaments que l'aplicacié conjunta dels criteris
derivats del principi democratic i del principi d’Estat de Dret podria tenir sobre la
necessitat que les esmentades institucions estatals tinguessin en compte el
resultat de la consulta —obligant-los per exemple a negociar- no desvirtuaria la
conclusié inicial relativa a la manca de coheréncia del raonament que nega a

radice |a possibilitat juridica de celebrar la consulta analitzada®.

®> Sobre aquesta qiiestid Vid. Agustin Ruiz Robledo. “Respuesta canadiense a la
cuestion catalana”. El/ Pais. 30 d’octubre de 2012. Aquest Catedratic de Dret
Constitucional assenyala textualment: “no creo que el principio de la indisoluble unidad
de la Nacién espariola (articulo 2 de la Constitucion) impida una pregunta que dijera
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En qualsevol cas, és clar que la interpretacié basada en la senténcia del Pla
Ibarretxe no és I'linica interpretacio possible i en canvi si que és una de les més
limitadores del dret de participacié politica a través de les consultes populars.
De fet, incorpora una interpretaci6é contraria al principi democratic en la mesura
que estableix limits absolutament desproporcionats des del punt de vista juridic
(negar a radice tota consulta) a partir d’'una interpretacié dels preceptes

constitucionals implicats perfectament discutible.

Es més, aquesta tesi no solament parteix d’una interpretacié poc respectuosa
amb el principi democratic i esta incursa en inconsisténcies logiques i juridiques
clares, sind que pot tenir un defecte encara més greu: pot produir resultats
absurds. En efecte, com ha assenyalat un sector doctrinal rellevant, afirmar que
no es pot consultar el poble espanyol o un determinat sector del poble abans
d’obrir un procés de reforma equival a acceptar que I'Estat o les institucions
d’'una comunitat autbnoma estarien obligades a iniciar o sol-licitar que s'inicii un
procés tan complex i costés com és el d’una reforma de la Constitucié sense
coneixer amb un minim de seguretat I'opinié dels ciutadans i, per tant, amb el

risc que aquests finalment rebutgin la proposta °.

La feblesa dels arguments juridics emprats en aquest cas per justificar, contra

el principi democratic, el refus d’una consulta popular consultiva reclamada de

algo asi como: ¢esta usted de acuerdo con que se reforme la Constitucion espafola
para permitir la independencia de Catalufa?”

® Aixi ho assenyala, per exemple, Victor Ferreres que ha escrit: “It would be absurd to
start the process of constitutional amendment to allow Catalan independence, before
there is any reason to believe that Catalans really want to quit Spain. A referendum in
Catalonia should be the first step” (“The Secessionist Challenge in Spain: An
Independent  Catalonia?”. Blog of the International Journal Law and
ConstitutionMaking.org. 22 de novembre de 2012).

18

Baixada de Sant Miquel, 8

08002 Barcelona

Teléfon 93 342.98.00

Fax 93 342.98.01

Correu electronic: iea.governacio@gencat.cat



m Generalitat de Catalunya

AU Departament de Governacié
i Relacions Institucionals
Institut d'Estudis Autonomics

manera majoritaria i reiterada pels ciutadans i pels representants politics d’'una
comunitat autbnoma, posaria de manifest que, en rigor, les raons del rebuig no
sén propiament juridiques sin6é essencialment politiques. | en aquesta mena de
suposits, com hem dit abans, les institucions catalanes tindrien arguments per
considerar que les vies legals internes han quedat bloquejades i que la
Generalitat té obertes vies alternatives de consulta.

Si en canvi, s’acceptés, com creiem que cal acceptar, que l'aplicacié conjunta
del principi democratic i el d’Estat de Dret exigeix que s’interpreti que la unitat
de la Nacié espanyola i el principi de sobirania del poble espanyol no sén
obstacles insalvables per a convocar el referendum que aqui analitzem, el
precedent de la sentencia del Tribunal Constitucional 103/2008 (Pla Ibarretxe)
no hauria de ser tampoc un obstacle insuperable. | aixd0 per dos motius

fonamentals:

En primer lloc, podria argumentar-se a partir de les diferencies entre la consulta
relativa al Pla Ibarretxe i una hipotetica consulta catalana, sobretot a partir de la

27

“interpretacié” que el Tribunal va fer de les caracteristigues de la consulta
basca, ja que sembla que la va entendre com una consulta que encobria la
voluntat de no emprar el procés de reforma constitucional per donar aplicacio
als seus. La consulta catalana podria configurar-se de manera que no es

pogués suscitar aquesta sospita.

Pero, sobretot, al nostre parer, 'argument fonamental rau en el fet que, malgrat
que les senténcies del Tribunal Constitucional, segons la seva llei organica,
vinculen tots els poders publics, aixd no vol dir, com sovint s’ha pretés, que la
Constitucié sigui el text constitucional més les senténcies del Tribunal
Constitucional, que aquestes sentencies siguin canon o parametre directe de
constitucionalitat i, en definitiva, que, si es donen determinades condicions —per
exemple, que hagin suscitat un debat doctrinal rellevant, que hagin canviat les
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circumstancies de fet, etc.-, el legislador no pugui separar-se de la doctrina
constitucional, reiterant les seves propostes i convidant si escau al Tribunal a
revisar la seva doctrina. En aquest cas, el debat doctrinal de la STC 103/2008
va ser viu i no es van estalviar critigues fundades —com la ja esmentada que la
va arribar a titllar d’absurda quant als resultats-. Les circumstancies
especifigues del procés obert a Catalunya i de la necessitat de trobar-li
resposta juridica també presenta particularitats rellevants que sens dubte
permeten justificar I'apartament respecte d’una doctrina com la de la STC
103/2008 tan summament discutible’.

En definitiva, si hi ha voluntat politica de fer una consulta prévia a l'inici d’'una
hipotética reforma constitucional I'objeccié general d’inconstitucionalitat aqui
analitzada no és en absolut insalvable.

Arribats a aquesta conclusié inicial, estem en condicions d’analitzar
separadament els diversos procediments de consulta que acabem de
relacionar. Abans de fer-ho, perd, cal encara fer esment a un element comu a
tots aquests procediments. Ens referim al fet que, com bé es diu en la resolucio
del Parlament de 23 de gener de 2013 abans citada, sigui quin sigui el
procediment que s’adopti, caldra dialogar i negociar amb I'Estat fins alla on
sigui possible. Caldra esmercar tots els esforgos per intentar arribar a acords,
previs i posteriors a la celebraci6 de la consulta, arran de les seves

" En la majoria dels estats en els quals els Tribunals Constitucionals estan ja
solidament assentats, la tesi que aqui es defensa ha esdevingut dominant. Vegeu, per
exemple, Carles Viver “Els efectes vinculants de les senténcies del Tribunal
Constitucional sobre els legisladors: poden reiterar preceptes legals préviament
declarats inconstitucionals?” a Com vinculen les senténcies constitucionals el
legislador?. Ed. Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2012. Hi ha una versio
castellana a la Revista Espafola de Derecho Constitucional, del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, nimero 97.
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caracteristiques i a la posterior implementacié dels seus resultats. Caldra fer-ho
perque aixd0 pot augmentar les possibilitats d’eéxit de celebrar la consulta -i
d’aplicar els resultats obtinguts- i caldra fer-ho, a més, de la manera més
publica i formalitzada possible per tal de deixar constancia “fefaent” d’aquesta
voluntat negociadora i, si escau, dels motius adduits per I'Estat en cas
d’hipotetics rebutjos.

Il. El referendum de la Llei catalana 4/2010, de 17 de marg

Com queda dit, una de les vies a través de la qual es podria fer efectiu I'exercici
del “dret” dels ciutadans i les ciutadanes de Catalunya a ser consultats sobre
llur futur politic és l'impuls d’'una consulta popular en I'ambit de Catalunya,
d’acord amb el que estableix la Llei 4/2010, del 17 de marg, de consultes
populars per via de referendum.

A T'hora d’analitzar la viabilitat constitucional i I'efectivitat practica d’aquest
procediment cal tornar a recordar que una part substancial de l'articulat de la
Llei 4/2010, del 17 de marg, va ser objecte d’'un recurs d’inconstitucionalitat
interposat pel President del Govern de I'Estat®, amb I'argument que la regulacié

dels referéndums li correspon en exclusiva®.

® En concret van ser impugnats els articles 1 a 30 (Titol |: Disposicions generals; Titol
II: De les consultes populars per via de referendum d’ambit de Catalunya), 43
(Convocatoria de la consulta popular) i 45 (Decret de convocatoria).

® Com hem dit abans, aquesta tesi la manté també el Tribunal Constitucional en la
senténcia 31/2010 sobre I'Estatut d’Autonomia de Catalunya en afirmar que correspon
a I'Estat “la entera regulacion” dels referéndums. No entrarem aqui a analitzar els
evidents punts febles d’aquesta doctrina que contradiu la manera en la qual fins ara el
Tribunal havia acotat 'ambit de les reserves de llei organica i dona un contingut
desorbitat a la competéncia estatal de larticle 149.1.32 CE per “autoritzar” els
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També cal tenir present que, si bé el President del Govern de I'Estat va invocar
I'article 161.2 de la Constitucié, amb la qual cosa es va produir la suspensio
automatica de la vigencia i aplicacié dels articles impugnats, la interlocutoria del
Tribunal Constitucional 87/2011, de 9 de juny, va aixecar la seva suspensio. La
interlocutoria es fonamenta en dos arguments: en primer lloc, en el principi de
presumpcié de constitucionalitat de les lleis autonomiques, en la mesura que
aquestes son expressié de la voluntat popular, i, en segon lloc, en el fet que el
possible objecte de les consultes havia de circumscriure's, per mandat de la
propia Llei, a I'ambit de competencies de la Generalitat i que la celebracié d'una
eventual consulta estaria supeditada a I'obtencié de la prévia autoritzacié de
I'Estat, circumstancia que suposava que la viabilitat de les consultes depenia
directament de la decisié que I'Estat adoptés.

En consequencia, la regulacié de la Llei 4/2010, del 17 de marg, esta avui
plenament vigent i conserva la seva forca obligacional respecte de tots els
poders publics i els ciutadans en general. En el futur, aquesta plena aplicabilitat
de la norma només podria veure’s desvirtuada en dos suposits: en cas que el
Tribunal Constitucional dictés una senténcia estimatoria de les pretensions
formulades en el recurs d’inconstitucionalitat o bé en cas que el propi Tribunal,
a peticié de la representacio del Govern de I'Estat, decidis suspendre I'aplicacio
de la llei. De fet, la interlocutoria 87/2011, amb un notable “activisme preventiu”,
assenyala que, en cas d’acreditar-se algun canvi de circumstancies rellevant,

es pot sollicitar al Tribunal la reconsideracié de la decisi6 adoptada.

referendums. Aquesta doctrina del Tribunal ha estat criticada de manera quasi
unanime per la doctrina cientifica, que també de manera quasi unanime ha vaticinat el
seu canvi o la seva modulacié en el futur. En qualsevol cas el recurs contra la llei
catalana esta pendent de senténcia i no és segur que aquesta modulacié es produeixi
en aquesta ocasio.
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Per tant, hores d’ara seria perfectament legal iniciar un procediment de
consulta popular per la via de referendum en I'ambit de Catalunya, d’acord amb
la regulacié de la Llei 4/2010, del 17 de marc'®. Es més, aquest és el
procediment que la Generalitat en el seu moment va considerar idoni, des del
punt de vista constitucional i practic, per sotmetre a referendum dels ciutadans
de Catalunya glestions com les que aqui estem analitzant. D’altra banda, des
del punt de vista de I'eficacia practica, com comprovarem en analitzar els altres
procediments, aquesta via és amb tota probabilitat una de les que permetria
una convocatoria més rapida de la consulta, ja que, entre d’altres raons, en la
seva tramitacid, formalment, no hi intervindria I'Estat, malgrat que, certament, li

correspondria autoritzar-la.

Pel que fa al procediment, cal destacar que segons la Llei 4/2010, la iniciativa
per impulsar les consultes pot correspondre al Govern, al Parlament, a un
minim del deu per cent dels municipis de Catalunya que han de representar
també com a minim a 500.000 habitants o, en el supdsit de la iniciativa popular,
els ciutadans de Catalunya “si esta avalada al menys pel tres per cent de la

poblacio”.

Certament, si la iniciativa popular fos exercida per un nombre molt significatiu
de ciutadans tindria una forta transcendencia politica i de facto podria
condicionar I'Estat a I'hora de decidir si autoritza o no la convocatoria de la
consulta. De fet, amb l'objectiu de reforcar la peticié6 no seria descartable la
possibilitat d'impulsar una iniciativa simultania dels ciutadans, dels municipis i,
si escau, del Govern i del Parlament. Tanmateix, cal tenir present que la

1% Aixi ho defensa Joan Vintr6 (La declaracié de sobirania i el dret a decidir del poble
de Catalunya: un apunt juridic”. Blog de la Revista Catalana de Dret Public. 7 de febrer
de 2013).
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iniciativa popular pot allargar el procés, fet que podria tenir com a conseqiéncia
que el Tribunal Constitucional dictés la senténcia que té pendent abans que es
pogués convocar la consulta o que I'Estat instés davant el Tribunal la suspensié

de la llei impugnada.

En definitiva, semblaria coherent que aquesta fos la primera o una de les
primeres opcions de la Generalitat a I'hora de convocar la consulta atés que
aquest és, de moment, I'inic procediment establert expressament per la propia
Generalitat i atés també el notable potencial que podria tenir una iniciativa
conjunta com la que podria produir-se.

Tanmateix, en ponderar els avantatges i inconvenients d’aquest procediment
no es pot menystenir la possibilitat que I'Estat, que ha recorregut la llei no
autoritzi la convocatoria del referéndum. | cal tenir present que aquesta
negativa probablement no la basaria en motius politics —cosa que permetria a
la Generalitat donar per closa la via de la consulta en el marc legal estatal, amb
un major grau de legitimitat-, sind que possiblement adduiria motius
d’inconstitucionalitat -que, en principi, retardarien o posarien en més dificultats
a I'nora de considerar obertes les vies alternatives, a banda d’afeblir I'obertura

d’aquestes vies sobretot de cara a la comunitat internacional-.

No entrarem aqui a analitzar si I'Estat podria oposar aquest motiu
d’'inconstitucionalitat motu proprio, sense plantejar un conflicte davant del
Tribunal Constitucional; el quée si assenyalarem és que, com ja insinua la
interlocutoria 87/2011 del Tribunal Constitucional abans citada, 'argument que
probablement empraria I'Estat per denegar per motius d’inconstitucionalitat la
convocatoria de la consulta seria el fet que la pregunta afectaria a una matéria
situada fora de 'ambit de les competéncies de la Generalitat i, per tant, fora del

que exigeix l'article 122 EAC.
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Es cert que si es plantegés aquest debat, la Generalitat podria adduir bons
arguments juridics per defensar que el concepte “ambit de competéncies”, que
empra I'esmentat article 122 EAC, no s’ha d’entendre en sentit literal com a
sindnim del concepte estricte de competéncia, sin6 més ampliament com a
ambit en el qual la Generalitat, pot prendre decisions legitimament des de la
perspectiva constitucional i estatutaria en virtut de les seves competéncies,
perd també d’altres atribucions i facultats que li atorguen la Constitucid i
I'Estatut.

Aquesta interpretacio teleologica és la que exigeix l'aplicacié conjunta del
principi democratic i del d’Estat de Dret i és, sens dubte, la més raonable, ja
que resulta absurd interpretar que la Generalitat, abans d’exercir les seves
“competéncies” pot demanar el parer dels ciutadans i ciutadanes de Catalunya
afectats per les decisions que pretén adoptar, perod no pot fer el mateix respecte
d’altres decisions del mateix relleu que pot adoptar legitimament en exercir

facultats i atribucions reconegudes expressament en la Constitucié i I'Estatut.

No hi ha dubte que preguntar els ciutadans sobre models futurs d’organitzacié
politica col-lectiva pot afectar competéncies i facultats tan rellevants com les
competencies d’autoorganitzacio o les facultats de participacié en I'adopcié de
decisions estatals a través de facultats d’iniciativa, de proposta o d’aprovacié
inicial, com per exemple, les previstes a l'article 87.2 CE, que li permeten
demanar que el Govern estatal adopti un projecte de llei de reforma de la
Constitucié o trametre al Congrés una determinada proposicié de llei amb
aquesta mateixa finalitat (article 166 CE). En aquest sentit, reforcaria aquest
argument el fet que la pregunta objecte de la consulta fes referéncia directa a si
els cridats a consulta estan d’acord que la Generalitat exerceixi alguna de les

facultats propositives que li reconeixen I'esmentat precepte constitucional.
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En tot cas, des de les exigéncies d’interpretacié i aplicacié que deriven del
principi democratic que hem exposat abans, no sembla raonable ni
proporcionat sacrificar totalment el dret de participacié politica a través del
referendum a base de considerar que lincis “ambits de les competéncies”
comporta una prohibicié total de convocar referendums relatius a “facultats” o

“funcions” no formalitzades com a competéncies en sentit estricte.

En tot cas, com ja hem avancat, salvant totes les distancies que calgui salvar,
aquesta interpretacié amplia i finalista del terme “competéncia”, mai ho seria
tant com la que en aquesta mateixa matéria va fer el Tribunal Constitucional en
la STC 31/2010 (sobre I'Estatut de Catalunya de 2006) quan va interpretar que
el terme “autoritzacié” d'un referendum de larticle 149.1.32 CE incloia “la
entera disciplina de ...la institucién (del referendum), esto es, a su
establecimiento y regulacion”. En rigor, a [I'Estat no li correspon “la entera
disciplina” ni sumant a la seva competéncia les reserves de llei organica
connectades amb el desenvolupament del dret de participacié politica (art. 81.1
CE) o amb la regulacié de les modalitats de referendums previstes a la
Constitucio (art. 92.3 CE).

Tanmateix, no obstant I'existéncia de bons arguments juridics per defensar la
constitucionalitat d’'una convocatoria de referendum com la que aqui ens ocupa,
abans d’apostar pel procediment de la Llei 4/2010 caldra valorar els problemes
qgue podria plantejar la més que probable denegacié de I'autoritzacié per part de
I'Estat, sense oblidar que el Consell de Garanties Estatutaries de la Generalitat
en el Dictamen 15/2010, de 6 de juliol, relatiu a la Proposta de consulta popular
per via de referendum sobre la independéncia de la nacié catalana, va
considerar que una consulta d’aquest tipus “no té cobertura en l'ambit
competencial de la Generalitat i, per tant, és contraria als articles 29.6 i 122
EAC”. Certament el dictamen tenia per objecte una consulta d’iniciativa popular,

gue a més no deixava totalment clar que la implementacié del seu resultat es
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vinculava a una reforma de la Constitucio i el propi dictamen cenyia molt al cas
la seva argumentacié, perd0 no es pot menystenir que, com a minim
parcialment, els arguments emprats sén susceptibles de ser aplicats a les

consultes d’iniciativa institucional o local.

Es cert, perd, que els dictamens del Consell de Garanties no vinculen els
poders publics, i també és cert que el Consell no esta vinculat pels seus
precedents i, per tant, pot modificar la seva decisi6 i la seva argumentaci6 si

aixi se li sol-licités.

V. Els referendums regulats i autoritzats per I'Estat: els previstos
a larticle 92.1 CE i la LORMR 2/1980 i els que es podrien
crear mitjancant una llei organica ad hoc

a) Plantejament

Com hem anunciat més amunt, per tal que els ciutadans de Catalunya puguin
expressar la seva opinid sobre el seu futur politic col-lectiu a través d’una
consulta, es podria utilitzar també la via del referendum consultiu convocat i

regulat, com a minim parcialment, per I'Estat.

Aquesta alternativa, com també hem avancat, admet diverses concrecions
segons quins siguin els objectius perseguits pels promotors del referendum en
relacié als subjectes als que es vol adrecar la consulta i segons la manera en la
qual es pretenguin evitar els hipotétics dubtes sobre la viabilitat constitucional i
practica que, amb major o menor fonament, es puguin suscitar en relacié a

aquest procediment de consulta.
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D’entrada cal apuntar que la manera menys complicada de convocar un
referéendum com el que aqui es pretén, consisteix en considerar que aquesta
mena de consulta esta inclosa en els “referéndums consultius”, previstos a
I'article 92.1 CE i regulats a la LORMR, mitjancant els quals es demana el parer
“de tots els ciutadans” respecte de “decisions politiques de transcendéncia

especial”.

En rigor, si s’accepta la viabilitat constitucional d’aquest procediment —a la que
després farem referéncia-, per activar aquesta via tan sols caldria que la
Generalitat es dirigis a I'Estat per tal que el Govern de I'Estat sol-licités al
Congrés dels Diputats I'autoritzacidé per a convocar la consulta tot exposant en
aquesta sol-licitud del Govern estatal “els termes exactes en qué ha de
formular-se la (referida) consulta” (art. 6 LORMR).

b) Aspectes procedimentals

En l'ordenament juridic vigent no existeix un procediment formalitzat que la
Generalitat hagués de seguir per a realitzar la peticié esmentada. La LORMR
no conté cap previsio en tal sentit i tampoc no existeix cap disposicié aprovada
per la Generalitat de Catalunya que reguli un procediment a través del qual
s’hagués de vehicular aquesta sol-licitud d’autoritzaci6. No obstant aixo,
entenem que, atesa l'extraordinaria rellevancia del procediment de consulta
referendaria i la de la questié que tindria per objecte, convindria que les tres
institucions principals que integren la Generalitat de Catalunya (Parlament,
President i Govern) intervinguessin en el procediment per sollicitar
autoritzaci6 de I'Estat, la qual cosa donaria una dimensié institucional i
solemne a la peticio, alhora que conferiria una solida consistencia a la

manifestacio de voluntat politica de la Generalitat.
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Tant el Govern de la Generalitat com el Parlament de Catalunya haurien
d’adoptar sengles acords, formalitzats a 'empara de les seves respectives
normatives reguladores, en que posessin de manifest la seva voluntat de
demanar a [I'Estat lautoritzaci6 per a la celebracié d'un referendum.
Correspondria al President de la Generalitat, en la mesura que té atribuida la
més alta representacié de la Generalitat (article 67.1 de I'Estatut d’Autonomia
de Catalunya), la tramesa al President del Govern de I'Estat'' de la sol-licitud

per a la celebracié del referendum.

Un altre aspecte que cal analitzar és com es fixarien les condicions aplicables a
la celebracié del referendum, tant les de caracter inherent a tota consulta
referendaria -com ara la pregunta que es formularia o la data de celebracio-,
com aquelles que es considerés que poguessin ser especificament d’aplicacio
a la consulta pretesa per la Generalitat -com ara les condicions que regulin la
seva realitzaci6 o, cas que es considerés necessari, el nombre minim
necessari de participacié en la consulta o el percentatge minim del vots emesos
favorables a l'opcié plantejada, als efectes de valorar els resultats de la

consulta i les seves possibles consequéncies practiques-.

De nou, es pot constatar que la LORMR no estableix cap tipus de regulacié
sobre aquestes questions, per la qual cosa les propostes podrien ser diverses.
Entenem, perd, que des del punt de vista procedimental es poden plantejar
dues alternatives principals: o bé trametre, juntament amb la peticié de la

"' Recordem que el President del Govern de I'Estat té atribuida la facultat de proposta
per a la convocatoria de referendums (art. 92.1 CE). Aixi es va reflectir en la tramitacié
dels dos procediments de consulta referendaria celebrats a 'empara d’aquell precepte
constitucional, que van tenir el seu origen en una proposta del President del Govern de
I'Estat (Decisié de la politica del Govern en relaci6 amb I'Alianga Atlantica i el relatiu a
la ratificacié de la Constitucié Europea).
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consulta referendaria, una proposta de condicions que fossin aplicables a la
seva celebracié en el benentés que haurien de ser objecte de negociacié amb
'Estat, o bé esperar al moment en que es tingués constancia de la voluntat
favorable de I'Estat a endegar el procediment de consulta, per formalitzar la
proposta de les condicions.

En qualsevol cas, cal remarcar dos aspectes: d’'una banda, les condicions que
la Generalitat pretengués aplicar a la consulta convindria que tinguessin un
caracter obert als efectes de facilitar la negociaci6 amb I'Estat; de laltra,
correspondria a I'Estat, a través de les seves diferents institucions i organs
(Congrés dels Diputats, Govern, Junta Electoral) aprovar els instruments
juridics necessaris en qué es recollissin aquelles condicions, malgrat que és
possible que alguna d’aquestes condicions, per la seva propia naturalesa, fos
dificil de formalitzar juridicament i, per tant, és previsible que calgués

formalitzar-la en un document politic.

Avancant en I'analisi, cal preguntar-se en quina mena d’instruments normatius
s’haurien de regular les condicions susceptibles de contenir-se en el document
juridic. Si bé aquesta és una questi6 que només podria ser resposta amb
exactitud quan es coneguessin el contingut i la naturalesa de les condicions, es
pot avangar que, atés que en principi no seria obligat dictar una llei organica (ja
qgue les condicions no desenvoluparien directament els elements essencials del
dret de participacio politica per via de referendum -si ho fessin caurien dins de
la reserva de llei organica de I'article 81 CE), es podria optar lliurement per una
de les dues vies seglients: bé incorporar aquestes condicions, com s’ha fet fins
ara en els dos referéndums que s’han convocat -el de la pertinenga a 'lOTAN i
sobre la Constitucié europea- en el Reial Decret de convocatoria'? i en el Reial

'2 Reial Decret 214/1986, de 6 de febrer, pel qual se sotmet a referéndum de la Nacié
la decisi6 politica del Govern en relacié amb I'Alianga Atlantica, en el qual es regula el
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Decret que el complementa —que adapta la legislacié electoral al cas concret,
modulant-la- ®; o bé, atesa la transcendéncia politica i juridica de la qiiestié i la

text de la decisi6 politica objecte de consulta, la pregunta que es formula, el dia de la
votacio i el periode de campanya electoral. | Reial Decret 5/2005, de 14 de gener, pel
qual se sotmet a referendum consultiu de la Naci6 la decisié politica de ratificar el
Tractat pel qual s'estableix una Constitucidé per a Europa, que regula la pregunta que
es formula, la data de celebraci6 del referéndum, la campanya institucional, la
campanya electoral, I'escrutini general, les normes que regiran el referendum i
I'habilitacié al Govern de I'Estat per dictar les disposicions necessaries per a la
celebracié del referendum.

'3 Reial Decret 215/1986, de 6 de febrer, de normes per a la celebraci6 del referéndum
convocat per Reial Decret 214/1986, de 6 de febrer, que regula les normes que regiran
el referendum, les juntes electorals provincials i de zona, les seccions electorals, les
meses, la rectificacio del cens, la campanya de propaganda i I'is dels mitjans de
titularitat pablica, el dret de rectificacid, les enquestes electorals, la disponibilitat de
paperetes i sobres, el vot per correspondéncia, el vot dels qui viuen a I'estranger, la
designacié d'interventors i apoderats, els actes de constituci6 de les meses i de
votacio, els actes d’escrutini i de declaracié de resultats, i I'aplicabilitat del regim de
delictes i infraccions electorals.

Reial Decret 7/2005, de 14 de gener, pel qual es regulen determinats aspectes de
procediment electoral aplicables al referéndum sobre el Tractat pel qual s'estableix una
Constitucié per a Europa, que regula I’Administracié electoral, la designacié de
representants de les formacions politiques que desitgin fer campanya de propaganda,
el cens electoral, les seccions, locals i meses electorals, la campanya de propaganda i
Us dels mitjans de titularitat publica, el dret de rectificacio, les enquestes electorals, el
material electoral, les paperetes i les decisions per les quals pot optar el votant, el vot
per correspondéncia, la designacioé d’apoderats i interventors, la formaci6 de les meses
electorals, la constitucié de les meses i la votacid, I'escrutini de les meses, I'aplicacio
del recurs contencids-electoral, el comput de terminis, les normes d’aplicacié supletoria
i I'nabilitacioé als titulars dels departaments ministerials per dictar disposicions per
executar i desenvolupar el Reial Decret.
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conveniencia de potenciar al maxim la participacid6 de la Generalitat en la
configuracié d’aquestes condicions, regular-les en una llei estatal, com sol
succeir en dret comparat'®. Aquesta llei només hauria de tenir rang organic si
les condicions afectessin elements essencials del dret de participacié politica.
En definitiva, podrien incorporar-se en una llei ordinaria o en la LORMR o, fins i
tot, les lleis que regulen el regim electoral general al qual es remet larticle 11
de la LORMR, salvant sempre, si s’empren lleis organiques, el caracter ordinari

dels preceptes corresponents.

Certament, el fet d’haver de tramitar una llei ordinaria o de reformar una llei
organica pot contribuir a retardar tot el procés, ara bé si hi ha voluntat politica
per les dues bandes per accelerar la tramitacio i s’arriba a un pacte en aquest
sentit, la tramitacié pot resultar molt breu com es va posar de manifest en la
consulta per via de referendum sobre el projecte de Constitucié Europea que,
com hem dit va ser la causa de I'aprovacidé d’'una llei organica, el periode de

tramitacié de la qual va ser inferior als dos mesos'®.

Es cert que en el cas del referéndum relatiu a la Constitucié Europea, també es va
aprovar una llei organica (Llei Organica 17/2003, de 28 de novembre), perd cal tenir en
compte que el motiu de la seva aprovacié va ser fer possible la celebracié simultania
de les eleccions al Parlament Europeu i del referendum sobre el projecte de
Constitucié Europea, ja que la LORMR establia la impossibilitat de simultanejar
convocatories d’eleccions parlamentaries amb un referendum consultiu. Finalment,
pero, no es va produir aquesta coincidéncia en la data de les convocatories.

' Per exemple, en el cas de Quebec, I'Estat canadenc, després de la darrera consulta
va aprovar, no sense oposicid dels partits quebequesos, la Clarity Act o Loi de
Clarification, de 29 de juny de 2000.

'® La Llei Organica 17/2003, de 28 de novembre, de mesures per a la realitzacid
simultania de les eleccions al Parlament Europeu i del Referéndum sobre el Projecte
de Constitucié Europea (BOE de 29 de novembre de 2003), va tenir el seu origen en

32

Baixada de Sant Miquel, 8

08002 Barcelona

Teléfon 93 342.98.00

Fax 93 342.98.01

Correu electronic: iea.governacio@gencat.cat



m Generalitat de Catalunya

AU Departament de Governacié
i Relacions Institucionals
Institut d'Estudis Autonomics

c) Aspectes constitucionals

Analitzats, ni que sigui sumariament, els aspectes procedimentals més
elementals, cal estudiar la gqlestié des de la perspectiva de la constitucionalitat,
car la utilitzacié d’aquesta via ha suscitat ja dubtes d’aquesta mena tant pel fet
que, segons larticle 92.1 CE, els convocats a participar en aquests
referéendums son “tots els ciutadans”, com perqué ni aquest precepte
constitucional ni la LORMR que el desenvolupa no preveuen, de manera

expressa, un referéndum consultiu d’ambit autonomic.

Naturalment, el problema de I'abast territorial exclusivament autonomic de la
consulta no es plantejaria, des del punt de vista de la Generalitat, si, atés que
es tracta d’una consulta juridicament no vinculant —com tots els referéndums
gue no son de ratificacié de reformes constitucionals o estatutaries-, s’acceptés
que, el fet que hi participessin tots els ciutadans espanyols no impediria assolir
I'objectiu fonamental de la consulta que consisteix en conéixer el parer dels
ciutadans i ciutadanes de Catalunya i si s’acceptés també que aquesta
participacié de tots els ciutadans espanyols no tindria perqué influir en la
participacio ni en el sentit del vot dels catalans —de fet, podria incentivar aquest
vot-, ni tindria perqué influir en la valoracié politica dels resultats obtinguts a

Catalunya.

Aix0 no obstant, si des de Catalunya es considerés que és imprescindible o
important que la consulta es circumscrigui exclusivament a I'ambit territorial
catala, creiem que hi ha molts bons arguments juridics per defensar que l'incis

“de tots els ciutadans” de I'article 92.1 CE no s’ha d'interpretar necessariament

una proposicio de llei organica que es va publicar en el Butlleti Oficial de les Corts
Generals - Congrés dels Diputats, de 3 d’octubre de 2003.
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com a sindnim de “tots els ciutadans espanyols”, sin6 de tots els ciutadans de
I'ambit territorial en el qual es pretén realitzar el referendum. Aixi interpretat
I'incis “tots els ciutadans” tindria el sentit de distingir les consultes populars
adrecades només a determinats sectors socials (els jubilats, els joves, els que
practiguen un determinat esport o els que exerceixen una determinada
professid) dels referendums d’aquest article 92.1 CE que necessariament es
dirigeixen a tots els ciutadans d’'un determinat territori. De fet, la practica
totalitat dels autors que havien analitzat aquesta qliestié abans que esclatés la
polemica actual sobre la consulta catalana, defensaven la legitimitat de
convocar els referendums previstos en el referit precepte constitucional en

ambits territorials de dimensions inferiors al territori de tot I'Estat’®.

| és que, en rigor, es pot considerar juridicament agosarat, sobretot des de la
perspectiva de les exigéncies de I'aplicacidé conjunta dels criteris interpretatius
derivats del principi democratic i del de I'Estat de Dret, voler deduir de l'incis
“de tots els ciutadans” una prohibicié explicita absoluta de poder convocar tots
els ciutadans d’un territori determinat. L’expressié “de tots els ciutadans” ni esta
expressament adrecada a delimitar I'abast d’aquests referendums ni esta
concretada en aquest sentit per la Llei Organica -com hauria hagut d’estar-ho si
aquesta llei, que té la finalitat constitucional de complir amb la reserva
constitucional de llei organica, hagués tingut aquesta voluntat acotadora-.
Aquesta interpretacio restrictiva €s contraria al criteri interpretatiu derivat de

'® En aquest sentit Luis Aguiar de Luque —autor de la monografia més rellevant sobre
la materia dels referéndums- defensa que larticle 92 de la Constitucié en cap punt
consagra de manera explicita que I'ambit de les consultes hagi de ser tot el territori
nacional. Aguiar de Luque, L., «Democracia directa e instituciones de democracia
directa en el ordenamiento constitucional espanol» a Trujillo, G.; Lopez Guerra, L.;
Gonzélez Trevijano, P. (Dirs.): La experiencia constitucional (1978-2000) CEPC,
Madrid 2000.
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I'aplicacié conjunta del principi democratic i del de I'Estat de Dret a la
consequent necessitat de no obstruir amb arguments juridics no incontestables

una reivindicacié democratica com la que és objecte d’aquest estudi.

En aquest sentit pot no ser ocios tornar a recordar que I'Estat, quan ho ha
considerat oportd, ha dut a terme interpretacions extraordinariament flexibles
dels preceptes constitucionals reguladors de les consultes per via de
referendum. Recordem de nou, per exemple, la reforma de la LORMR
introduida pel legislador estatal per substituir la iniciativa fallida de la provincia
d’Almeria per un acord de les Corts Generals per tal que Andalusia es pogués
constituir en comunitat autbnoma per la via de l'article 151 CE'. El problema
plantejat es va resoldre interpretant la Constituci6 amb una flexibilitat que
planteja uns problemes interpretatius i de constitucionalitat que superen amb
escreix els que pot suscitar la interpretacié proposada de I'expressid “tots els

ciutadans”.

" La Llei Organica 12/1980, de 16 de desembre, va modificar el paragraf quart de
I'article vuité de la Llei organica reguladora de les diferents modalitats de referendum,
establint que, en cas que en una provincia no s’obtingués la majoria necessaria per la
ratificacié de la iniciativa autonomica, les Corts Generals, amb la sol-licitud prévia de la
majoria dels diputats i senadors de la provincia en questidé, podien substituir,
mitjangant llei organica, la iniciativa autonomica prevista a l'article 151 CE. Es tracta
d’'una substitucié de la voluntat ciutadana manifestada en referéendum que no esta
prevista a la Constitucié i que posa de manifest, com s’ha indicat, que les institucions
centrals de I'Estat quan ho consideren oportl, duen a terme interpretacions
d’extraordinaria flexibilitat de la Constitucié espanyola i, més en concret, de la institucié
referendaria.

En darrer lloc, cal apuntar que el mateix dia en que es va aprovar la Llei 12/1980, i
abans que fos publicada, les Corts Generals ja van aplicar aquesta llei mitjangant la
Llei Organica 13/1980, de 16 de desembre, de substituci6 a la provincia d'Almeria de

la iniciativa autonomica.

35

Baixada de Sant Miquel, 8

08002 Barcelona

Teléfon 93 342.98.00

Fax 93 342.98.01

Correu electronic: iea.governacio@gencat.cat



m Generalitat de Catalunya

AU Departament de Governacié
i Relacions Institucionals
Institut d'Estudis Autonomics

Pero, a banda de la necessitat de recérrer als principis anteriorment esmentats,
'examen de la regulacié de la LORMR ofereix també un argument de notable
consistencia a favor de la interpretaci6 que estem defensant. En efecte,
aquesta llei considera que tenen el caracter de consultes referendaries no
només aquelles que es celebren a tot el territori de I'Estat, sind també les que
afecten part del seu territori, com son les consultes per via de referendum de
caracter local (disposicié addicional de la LORMR); en aquest cas, doncs, s’ha
considerat que I'article 92.1 CE admet que una consulta per via de referendum

s’adreci a una part de la ciutadania de I'Estat.

Igualment, 'examen de les diferents regulacions estatutaries reflecteixen que
les Corts Generals han admés I'existéncia de consultes populars per via de
referendum adrecades als habitants d’'una part del territori de I'Estat, sense
que, per tant, 'expressié “de tots els ciutadans” hagi constituit un obstacle que
impedis la consulta referendaria. Aixi, en I'Estatut d’Autonomia del Pais Basc
que preveu la convocatoria d’'un referendum en el procediment que s’ha de
seqguir perqué territoris 0 municipis enclavats en la Comunitat Autdnoma del
Pais Basc puguin agregar-se a aquesta comunitat (article 8). En el mateix
sentit, 'Estatut d’Autonomia de Castella i LIe6 -aprovat recentment mitjangant la
Llei Organica 14/2007, de 30 de novembre- regula, en el procediment de
segregacié d’enclavaments situats en aquesta Comunitat, la celebracié d’un
referéendum entre els habitants del territori afectat (disposicié transitoria

tercera).

De fet, considerar que l'article 92.1 CE veta els referendums consultius d’abast
autondmic suposaria acceptar que a Espanya I'Estat pot convocar o autoritzar
referéendums d’ambit estatal o local perdo no autonomic. No és facil copsar els
motius d’aquesta exclusi6 que, a més, contrasta obertament amb el que
succeeix a la practica totalitat dels estats compostos o politicament
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descentralitzats en els quals, significativament, els referendums d’ambit
“regional” o “estatal” son molt més habituals que els federals o els “de I'Estat

central”.

Es més, 'acceptacié de la possibilitat de considerar integrats en I'article 92.1
CE els referéndums d’ambit autonomic contribuiria també a donar ple sentit a la
competencia per autoritzar referéendums que l'article 149.1.32 CE atribueix a
I'Estat. Resulta absurd, per obvi, referir aquesta autoritzacié als referendums
estatals o als referéendums de ratificaci6 de les reformes constitucionals o
estatutaries, també és absurd pretendre que I'esmentat article fa referencia,

sense dir-ho, unicament als referéndums locals.

La rellevancia de tots aquests arguments juridics i d’altres que sens dubte es
podrien aportar, posa de manifest que, si I'Estat té voluntat politica, pot
convocar, o autoritzar que la Generalitat convoqui, un referendum com el que
aqui analitzem, emprant directament la via de larticle 92.1 CE. En aquest
sentit, per completar el raonament, cal reiterar que cap de les previsions
contingudes en la LORMR, ni en la legislacié electoral a la qual aquesta es
remet, conté prescripcions contraries a les condicions aplicables a la celebracié
d’'un referéndum com el que es proposa des de Catalunya, ni, per tant, aquesta
legislacié estatal s’oposa que les referides condicions es continguin en els
instruments normatius que, com ja hem vist, 'Estat ha de dictar per a la

realitzaci6é d’aquests referendums.

Tanmateix, si, malgrat ser juridicament innecessari, es volgués preveure
expressament I'existéncia dels referendums d’ambit autonomic o es volgués
regular amb caracter general algunes de les condicions en les quals s’hauria de
celebrar el referéndum per conéixer I'opinid dels catalans sobre el seu futur, es
podria instar la modificacié6 de la LORMR o el dictat d’'una llei estatal ad hoc

amb aquesta finalitat.
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Contra aquesta opcié no creiem que es pugui oposar amb fonament, malgrat
que aixi s’ha intentat ja, la tesi que la manca de previsid constitucional
expressa d’aquesta mena de referendums equival a la prohibicié de la seva
inclusié a la LORMR. Aquesta tesi és insostenible fins i tot emprant 'argument
que aquesta manca de previsio constitucional revela la voluntat dels

constituents de restringir al maxim les vies de participacié referendaria.

Per rebatre aquest plantejament només cal apuntar, d’'una banda, que avui és
un lloc comu entre la doctrina I'acceptacié del principi que tot allo que la
Constituci6 no prohibeix el legislador ho pot fer i, d’altra banda, que les
exigencies interpretatives derivades de [I'aplicacié conjunta del principi
democratic i del de I'Estat de Dret i el seu mandat d’interpretar les normes de la
manera que meés afavoreixi I'expansié del dret de participacio, no es poden
veure desactivades per una referencia genérica a un pretés principi
constitucional que, a tenor del llunya debat constituent, suposadament portaria

a excloure, precisament, els referendums d’ambit autondmic.

En definitiva, el legislador estatal, si volgués preveure expressament els
referéendums d’ambit autondmic podria fer-ho mitjancant la reforma de la
LORMR ja que, malgrat que segons larticle 92.3 CE, aquesta llei “regula les
modalitats de referéndum previstes per la present Constitucié”, aixd no vol dir
que no pugui regular també d’altres modalitats de referéndum no previstes de
manera expressa en la Constitucié, com ja s’ha fet respecte dels referendums

locals.

Aquest mateix objectiu, com queda dit, es podria assolir a través d’'una llei
organica, que probablement hauria d’incorporar preceptes amb rang de llei

ordinaria.
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L’opcié per una o altra alternativa té relativament poca transcendéncia practica.
En els dos casos, el Parlament de Catalunya hauria d’'impulsar la reforma de la
LORMR o l'adopci6 de la llei estatal, bé sol‘licitant que el Govern de I'Estat
elaborés i tramités un projecte de llei, bé trametent directament al Congrés una
proposicid de llei. Aquesta segona opcié permetria que la Generalitat tingués
una participacié major en el procés d’elaboracié de la reforma o de la llei per
part de les Cortes Generales; per contra, la via del projecte de llei té 'avantatge
de ser una tramitacid més rapida i no estar sotmesa a tramits com el de la

presa en consideracio.

En tot cas, abans de seguir tant la via de la reforma de la LORMR com la del
dictat d’'una llei ad hoc, caldria assegurar que es tramitarien amb la mateixa
celeritat amb qué es van tramitar les anteriors modificacions de la LORMR. Si
aquest acord no es pogués assolir, els perills de retards i bloquejos sén reals i

evidents'®

En definitiva, la via de I'article 92.1 CE, com han destacat diversos rellevants

constitucionalistes'®, no planteja objeccions d’inconstitucionalitat significatives.

'® Malgrat que el supdsit aqui analitzat t& unes caracteristiques molt especials pot no
ser sobrer recordar que, si exceptua el cas, també certament especial de la proposta
de reforma de I'Estatut de 2006, cap de les 40 proposicions de llei presentades pel
Parlament de Catalunya a les Corts Generals no ha prosperat i el motiu més frequent
d’aquest constant fracas ha estat, precisament, el decaiment de la proposicié en
esgotar-se la legislatura.

'® Francisco Rubio Llorente ha defensat que “La Generalidad de Catalufia no puede
convocar un referéndum, pero nada le impide pedirlo e incluso colaborar en su
convocatoria” (“Un referéndum para Cataluna”. E/ Pais. 8 d’octubre de 2012). També
han defensat la viabilitat de la celebracié d’un referendum, a Catalunya, emparat en
larticle 92 CE, Francesc de Carreras (“Un referendum? La Vanguardia. 20 de
setembre de 2012) i Joan Vintrd (La declaraci6 de sobirania i el dret a decidir del poble
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Per aixdo mateix, si I'Estat denegués I'autoritzacié per a convocar el referendum,
tot i que formalment al-legués motius d’inconstitucionalitat, el fet cert és que
quedaria palés que aquesta motivacié en realitat encobriria un rebuig basat en
raons purament politigues, de manca de voluntat de deixar que els ciutadans
de Catalunya expressin el seu parer sobre llur futur politic col-lectiu. En
aquestes circumstancies, la Generalitat es podria considerar legitimada per a
obrir les vies alternatives per coneéixer la voluntat dels catalans o bé podria
plantejar, com a ultim recurs, el de la reforma de la Constitucié per tal
d’incorporar-hi expressament els referendums d’ambit autondomic. En no existir
en la Constitucié limits materials a la reforma, I'Estat només podria negar-se a
obrir el procés de reforma al-legant, ara si obertament, motius de tipus politic,

que deixarien encara més expedites les vies alternatives.

V. La delegacié o transferencia de competéncies de [larticle
150.2 de la Constitucié

En principi, la Generalitat també podria convocar un referendum d’ambit
autonomic en el supodsit que I'Estat, prévia sol-licitud de la Generalitat i a través
d’una llei organica, li delegués o transferis aquesta facultat que s’ha considerat
inclosa a la competéncia de [larticle 149.1.32 CE. En aquest cas, la
transferéncia o delegacié podria ser ad casum, és a dir, Unicament per a
convocar —i si escau regular parcialment- la consulta que aqui ens ocupa, no

amb caracter general.

de Catalunya: un apunt juridic”. Blog de la Revista Catalana de Dret Public. 7 de febrer
de 2013).
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Aquesta és una via que té indubtables aspectes positius des del punt de vista,
per exemple, de la relativa facilitat i rapidesa de tramitacié®, aixi com de la
claredat i publicitat tant d’aquesta tramitacié com del seu resultat.

Des del punt de vista de la viabilitat constitucional, la seva aplicacioé planteja
dos problemes principals: determinar si caldria sol-licitar una delegacié o bé
una transferéncia i, sobretot, si la facultat de convocar referéndums és una
“materia ...que per la seva naturalesa sigui (n) susceptible (s) de transferéncia o
delegacio” segons que exigeix el referit precepte constitucional.

A I'nora de respondre a aquestes dues quiestions cal afirmar d’entrada que la
doctrina del Tribunal no ha establert pautes clares per interpretar aquest
precepte. De fet, s6n poques les controversies competencials que de manera
directa o indirecta fan referéncia a aquestes questions. La doctrina cientifica
tampoc ajuda massa en aquest sentit ja que, en les relativament poques
ocasions que ha tractat amb profunditat aquests temes, no ha arribat a
conclusions dotades d’'un grau de consens significatiu.

En qualsevol cas, pel que fa a la primera de les dues glestions plantejades
s’ha de tenir en compte que la Constitucié no determina quina és la diferéncia
juridica entre “delegar” i “transferir’ i que doctrinalment s’ha considerat, de
manera majoritaria, que les diferéncies entre ambdues figures es trobarien en
el fet que la transferéncia comportaria el desplagament de la titularitat de la

competencia a la comunitat autbnoma, mentre que la delegacié no afectaria

2 N’és un exemple la Llei Organica 16/1995, de 17 de desembre, de transferéncia de
competéncies a la Comunitat Autdonoma Gallega (BOE num. 310, de 28 de desembre
de 1995) que va tenir una tramitacié parlamentaria inferior als dos mesos, com
reflecteix la data de publicacié de la iniciativa (Butlleti Oficial de les Corts Generals —
Congrés dels Diputats, nim. 140-1, de 6 de novembre de 1995).
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aquesta titularitat, sind que només tindria per objecte I'exercici de la
competencia, que passaria a ser assumida per la comunitat autbnoma. A la
practica, pero, es tractaria d’'una diferéncia menor en la mesura que, en principi,
les facultats que es podrien assumir, per les comunitats autdnomes, en un o en
altre cas, serien les mateixes®'. De fet, 'tinica diferéncia constatable en el text
constitucional és el relatiu als controls que pot exercir 'Estat, en la mesura que
l'article 153.b CE preveu que el Govern de I'Estat controli I'activitat de les
comunitats autonomes que afecti I'exercici de funcions delegades d’acord amb
I'article 150.2 CE, sense incloure, per tant, les transferides. En qualsevol cas,
no és aquest un debat en el qual calgui aprofundir als efectes del present
informe en la mesura que qualsevol d’ambdues figures juridiques -transferéncia
o delegaci6- podria donar satisfacciéo a les pretensions d’assumir la facultat
“d’autoritzar” o convocar la consulta popular per via de referendum aqui
analitzada.

En relacié al requisit que les facultats delegades o transferides és refereixin a
materies susceptibles de delegacié o transferéncia cal dir, d’entrada, que es
tracta d’'un concepte indeterminat que la doctrina majoritaria ha intentat acotar
relacionant-lo amb el principi de sobirania, de tal manera que l'aplicacié del

mecanisme de larticle 150.2 CE no podria operar en relacié a facultats

# Recordem que alguna doctrina també ha defensat que la distincié es fonamentaria
en la naturalesa de les facultats, de tal manera que la "delegaci6é" s'aplicaria a la
simple cessié de facultats executives o de gesti6 dels serveis estatals, mentre que la
«transferencia» comportaria la transmissié de facultats normatives i executives. No
obstant aixo, I'aplicacié practica de la via de lart. 150.2 CE no confirma aquesta
doctrina ja que les Corts Generals han aprovat una llei organica que delega facultats
executives i normatives a les comunitats autdnomes (Llei Organica 5/1987, de 30 de
juliol, de Delegaci6 de Facultats de I'Estat en les Comunitats Autdnomes en relacio
amb els transports per carretera i per cable).
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vinculades a matéries lligades tradicionalment a la sobirania estatal (relacions

internacionals, defensa i forces armades, etc).

En aquest punt, és oportl recordar que en diverses ocasions s’han presentat
davant de les Corts Generals iniciatives per transferir a les comunitats
autonomes en general o a la Generalitat de Catalunya en particular la facultat
d’autoritzar consultes populars per via de referendum. Aquestes iniciatives han
provingut tant de grups parlamentaris en el Congrés dels Diputats que han
presentat proposicions de llei organica de I'article 150.2 CE?? o proposicions no
de llei®*, com també del propi Parlament de Catalunya que també ha presentat

una proposicié de llei organica®*.

?2 36n els casos de la proposicié de llei de transferéncia a la Generalitat de Catalunya
de les competéncies en matéria d'autoritzacié per a la convocatoria de referéndum
(Organica). Presentada pel Grup Parlamentari Mixt (Butlleti Oficial de les Corts
Generals num. 139-1, d’11 de maig de 2001) i de la proposicié de llei de transferéncia
a les Comunitats Autonomes, per la via de l'article 150.2 de la Constitucio, de les
competéncies en matéeria d'autoritzaci6 per a la convocatoria de referéndum
(Organica). Presentada pel Grup Parlamentari d'Esquerra Republicana (ERC) (Butlleti
Oficial de les Corts Generals num. 959-1, de 12 de juliol de 2004).

% Es el cas, de la proposicié no de Llei presentada pel Grup Parlamentari Mixt, sobre
la transferéncia a la Generalitat de Catalunya de les facultats d'execucié de la
legislacié de I'Estat per a l'autoritzacio de la convocatoria de consultes populars per via
de referéendum (Butlleti Oficial de les Corts Generals nium. 148, de 21 de setembre de
2012).

2 Proposici6 de llei organica, per via de larticle 150.2 de la Constitucié, de
transferencia a la Generalitat de Catalunya de les competéncies en matéria
d'autoritzacié6 per a la convocatoria de referendum. Presentada pel Parlament de
Catalunya (Butlleti Oficial de les Corts Generals num. 12-1, de 16 d’abril de 2004). Cal
recordar també que la proposta d’Estatut d’Autonomia de Catalunya aprovada pel
Parlament de Catalunya en data 30 de setembre de 2005, preveia que la Generalitat
assumiria competéncia, per la via de l'art. 150.2 CE, sobre l'autoritzacié per a la
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Cap de les iniciatives esmentades no va prosperar. L’examen dels debats
parlamentaris posa de manifest que els arguments dels grups parlamentaris
que s’‘oposaven a les iniciatives (Grup Parlamentari Popular i Grup
Parlamentari Socialista) es fonamentaven en la consideracié que la facultat
d’autoritzar consultes populars per via de referéndum no era, per la seva
naturalesa, susceptible de transferencia o delegacié. No obstant aixo, el cert és
que les argumentacions presentades en els debats parlamentaris eren en molts
casos circulars i apodictigues en la mesura que, sense més argumentacio, es
limitaven a convertir el que havia de ser la conclusi6 de I'argumentacié —la

insusceptibilitat de la transferéncia o delegacié- en 'argumentacié mateixa.

En els casos en qué trobem formulats raonaments més precisos s’al-ludeix al
fet que el referendum en quiestio afecta l'interes general o la sobirania popular i
aquestes son les qlestions per les que ha de vetllar I'Estat; també s’argumenta
que es tracta d’'un acte politic del Govern que no es pot atribuir a les comunitats
autonomes ja que suposaria una mutacié constitucional en la mesura que
augmentarien les possibilitats de convocatoria de referendums en un sentit que

el constituent no va voler, ja que va potenciar la democracia representativa.

Aixd no obstant, es pot sostenir que hi ha bons arguments juridics per afirmar
que la facultat “d’autoritzar” ad casum consultes per la via de referendum
d’ambit autonomic és susceptible de transferencia o delegacié a les comunitats
autonomes, sobretot si el seu objecte es vincula de forma estricta a I'ambit
propi de competéncies i atribucions que corresponen a les comunitats i, molt

especialment, en el nostre cas, a la necessitat d'implementar els resultats de la

convocatoria de consultes populars per via de referendum (disposicié addicional
tercera, apartat 1-d).
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consulta a través dels mecanismes legals existents, inclosos naturalment els

procediments de reforma constitucionals.

Des d’aquesta perspectiva, sumada a les exigencies del principi democratic
abans esmentades, no resulten en absolut insalvables els arguments adduits
fins ara per les Corts Generals per denegar la delegacié o la transferencia.
Sobretot si es té present que, de conformitat amb I'article 150.2 CE, I'Estat es
pot reservar les formes de control que estimi procedents, sempre, evidentment
que siguin constitucionalment admissibles. Al seu través, 'Estat podra vetllar,
si aixi ho considera oportu, perque I'exercici de la competéncia transferida
s’ajusti als principis, valors i regles constitucionals que li siguin d’aplicacié, i
també a la resta de normes de l'ordenament juridic que puguin resultar
aplicables. No es tractaria, per tant, d’'una assumpcié de facultats duta a terme
de manera incondicionada, sind6 sotmesa a determinats condicionants que

s’han de fixar en la llei de transferencia o delegacié.

Ateses les consideracions precedents, i rebutjat 'argument de la voluntat
restrictiva dels constituents a partir d’'un recte enteniment dels principis
democratic i del d’Estat de Dret, no és facil entendre com una delegacié ad
casum cenyida a les condicions esmentades pot posar directament en quiestio
la sobirania estatal, els interessos generals de I'Estat. A no ser que coneixer
'opini6 dels ciutadans d’'una comunitat autdnoma sobre llurs preferencies quant
a l'organitzacié politica autonomica és consideri un element que és millor no

coneixer per evitar que I'Estat hagi de prendre determinades decisions.

En definitiva, des de l'dptica constitucional es podria sostenir que la facultat
d’autoritzar una consulta popular per la via de referendum és susceptible de
transferéncia o delegacié a les comunitats autonomes, per la qual cosa una
hipotetica decisid6 de les Corts Generals denegatoria de la sollicitud de
transferéncia o delegacié es podria entendre que, de fet, respon a raons

45

Baixada de Sant Miquel, 8

08002 Barcelona

Teléfon 93 342.98.00

Fax 93 342.98.01

Correu electronic: iea.governacio@gencat.cat



m Generalitat de Catalunya

AU Departament de Governacié
i Relacions Institucionals
Institut d'Estudis Autonomics

politiques i d’oportunitat i, per tant, deixaria legitimament obertes les vies
alternatives. En qualsevol cas, si la Generalitat optés per emprar aquesta via
conjuntament amb d’altres caldria tenir present que aquesta logicament ha de
precedir en el temps a les propostes de convocatoria de referéendums ja que si
'Estat ha denegat aquestes convocatories no és coherent sol-licitar-li que
delegui el que no ha volgut fer per ell mateix. En canvi, si que resulta coherent,
sol-licitar que faci per si mateix allo que no ha volgut delegar.

Per completar els arguments que s’han donat fins aqui, cal destacar que, des
de la perspectiva del dret comparat, el procés de consulta que es preveu dur a
terme a Escocia s’articula mitjancant un procediment que -sense desconéixer
les diferéncies que presenten els marcs normatius britanic i espanyol- presenta
un substrat similar a la via de l'article 150.2 CE. En efecte, en el cas d’Escocia,
'Acord assolit entre el Govern de Regne Unit i el Govern Escocés, de 15
d’octubre de 2012, en relacié amb un referendum sobre la independéncia per
Escocia, preveu la modificacié d’'un annex de la Scotland Act 1998 per fer
possible que el Govern d’Escocia pugui promoure un referendum sobre la
independéncia®®. En ambdés casos -el britanic i 'espanyol- es partiria, per tant,
del principi que la competéncia per autoritzar i convocar el referendum
correspondria a les institucions centrals dels respectius Estats, perd aquestes,
a través dels procediments aplicables en cada cas, permetrien que aquesta
competencia fos exercida per les institucions representatives de la comunitat

territorial descentralitzada politicament.

En definitiva, també en aquest cas es pot afirmar que si I'Estat té voluntat

politica de permetre la convocatoria d’'una consulta com la que aqui analitzem

% E| Parlament britanic ha aprovat aquesta modificacié en data 12 de febrer de 2013
(The Scotland Act 1998 — Modification of Schedule 5; Order 2103, num. 242).
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la via de larticle 150.2 CE no planteja problemes constitucionals i practics

insalvables.

Amb tot, a I'hora d’escollir la via a utilitzar no es pot oblidar el fet ja apuntat que
les Corts Generals han rebutjat de manera reiterada aquesta possibilitat. La
darrera vegada el setembre de 2012. Es poc probable que la Cambra
legislativa estatal canvii de parer en un termini breu de temps. Tanmateix,
atesos els aspectes positius d’aquest procediment i la debilitat dels arguments
juridics que han oposat les Corts Generals per vetar aquesta via de consulta,
es podria intentar novament el seu plantejament a partir, aquest cop, d’un

suport més ampli i institucional que el que van tenir les propostes precedents.

VI. La reforma de la Constitucié.

Una quarta via és la de la reforma de la Constitucié per incorporar-hi de manera

explicita el referendum d’ambit autonomic.

Aquest procediment es podria plantejar després d’haver comprovat que I'Estat
refusa, per motius d’inconstitucionalitat, totes o una part de les convocatories
de referéendum abans analitzades. Perd, també es podria promoure a l'inici del
procés, com a primera opcio, per deixar clar d’entrada si I'Estat té o no voluntat
politica de cercar algun procediment a través del qual els ciutadans de

Catalunya puguin expressar la seva opinio sobre llur futur politic col-lectiu.

Una férmula intermédia consistiria en plantejar aquesta via quan ['Estat

rebutgés una primera proposta al-legant motius d’inconstitucionalitat.

No cal reiterar que aquesta via en proposar una reforma de la propia

Constitucio, té 'avantatge de no tenir limits constitucionals i, en conseqliéncia,
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de fer avinent que qualsevol rebuig de la proposta, respon exclusivament a
motius politics, que poden ser perfectament legitims, perd que als nostres

efectes deixen obertes les vies alternatives de consulta.

Naturalment, la viabilitat practica d’aquest procediment depén en gran mesura
de si aquest tipus de reforma es pot fer per la via no agreujada de l'article 167

CE o pel contrari cal seguir la via de I'article 168.

Sembla clar que si la reforma es limités a incorporar a l'article 92.1 CE, la
previsid expressa dels referendums d’ambit territorial autondomic no caldria
realitzar-la per la via agreujada. | en aquest cas, si hi hagués un acord ampli en
les Corts Generals, la tramitacié es podria fer amb molta celeritat i sense
massa complicacions, com es va demostrar en la darrera reforma de l'article

135 CE realitzada en un lapse de temps molt curt el mes d’agost de 2011.

Certament, despres de la reforma, caldria instar encara I'aplicacié d’aquest nou
article 92.1 CE. Tanmateix, cal suposar que I'acord per reformar la Constitucié
es perllongaria en aquesta segona fase, que, en consequencia, podria

culminar-se en un termini relativament breu.

Si la reforma constitucional no es limités a incorporar els referendums d’ambit
autonomic a larticle 92.1 CE, sin6 que es preveiés, amb la férmula que
correspongui, que poguessin referir-se a questions, la resposta a les quals, per
a la seva implementacié, requereix una reforma constitucional, hi haurien bons
arguments —en gran part exposat en I'epigraf segon de l'informe- per sostenir
que la reforma constitucional podia realitzar-se igualment per les vies de la
reforma no agreujada de l'article 167 CE, perd sens dubte aquesta opcid
suscitaria una polémica juridica, que podria dificultar o allargar el procés de

reforma.
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Finalment, des de la perspectiva procedimental, cal assenyalar que, d’acord
amb larticle 166 CE, el Parlament de Catalunya podria instar la reforma
constitucional per les vies previstes a l'article 87 CE (instant la presentacié del
projecte de reforma al Govern estatal o presentant una proposicioé de reforma al

Congrés).

VII.  La consulta no referendaria prevista en el projecte de llei en
tramitacio al Parlament de Catalunya

L’'opcid6 de la consulta popular no referendaria organitzada per la propia
Generalitat i articulada a partir del projecte de llei que avui esta en tramitacié en
el Parlament té I'avantatge evident de tractar-se d’'un procediment de consulta
que es pot aplicar en un temps relativament breu i que la decisié sobre la seva
convocatoria i els termes d’aquesta no depenen de I'Estat sind de la propia
Generalitat. Aquest fet, vist des de l'altre costat del mirall, pot tenir també
avantatges per I'Estat tal i com hem avancant a l'inici de I'informe i insistirem

més endavant.

Amb tot, aquest procediment pot suscitar -de fet ja ha suscitat- dos tipus
d’'interrogants que cal que avaluin amb deteniment les institucions de la
Generalitat que hauran de decidir sobre els procediments a través dels quals
s’efectuara la consulta. El primer d’aquests interrogants fa referéncia a I'eficacia
practica dels resultats de la consulta i, més concretament, a la seva capacitat
persuasiva, tant respecte de I'Estat com de la comunitat internacional. Els altres
es refereixen a les objeccions d’inconstitucionalitat que en hipotesi es puguin
formular a aquest procediment i que, fins i tot en cas que finalment no
prosperessin, podrien provocar la suspensié del procediment durant anys en la
hipotesi que la llei o la convocatoria d’'una consulta fossin recorregudes davant
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del Tribunal Constitucional i aquest decidis suspendre I'aplicacié de la llei o la
de la celebraci6 d’una consulta convocada d’acord amb I'esmentada disposicio.

Al nostre parer cap d’aquestes possibles objeccions planteja problemes
insalvables, malgrat que, als efectes de la viabilitat practica, cal tenir-les
presents.

A la critica relativa a la reduida capacitat de persuasié d’aquest tipus de
consulta cal respondre establint a la futura llei unes garanties de transparéncia i
de seguretat equivalents, com a minim, a les previstes en els referéndums.
Com ja varem exposar en I'lnforme sobre el projecte d’aquesta llei, aquesta no
€s en absolut una missi6 impossible, ni I'establiment d’unes garanties
semblants a les de les consultes referendaries pot considerar-se que abona la
tesi dels que sostenen que les consultes no referendaries encobreixen

veritables referéndums.

Cosa semblant es pot dir respecte de les dues objeccions d’inconstitucionalitat
que es van fer a 'avantprojecte de llei de consultes no referendaries que es va
discutir durant I'anterior legislatura i que en realitat tenien un abast general que
les fa aplicables a qualsevol projecte de llei que pretengui establir una consulta
no referendaria mitjangant votacié: la primera d’aquestes objeccions consisteix
a dir que qualsevol consulta per tal que els ciutadans de Catalunya manifestin
el seu parer sobre una determinada questié rellevant mitjancant una votacié, és
de fet i de dret un veritable referéndum, més o menys encobert i, en
conseqléncia, vulnera la doctrina del Tribunal Constitucional que sosté que
aquesta mena de consultes només les pot convocar i regular 'Estat. La segona
objeccié d’inconstitucionalitat fa referéncia a la limitacié establerta a 'EAC
segons la qual les consultes han de tenir per objecte qulestions referides a
materies sobre les quals la Generalitat tingui “competéncia”.
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Per rebatre aquestes objeccions no és necessari reiterar in extenso els
arguments continguts en I'lnforme esmentat. Basta recordar que, pel que fa a la
primera objeccid, si ens atenem a la definicié de referéndum feta pel Tribunal
Constitucional a la STC 103/2008 (Pla Ibarretxe), el que segons aquesta
resolucid caracteritza la institucié del referendum és, sobretot, el fet que el
subjecte consultat és el “cos electoral” que participa en les eleccions dels
“parlaments” estatal, autonomics i locals; que aquest cos electoral actua com a
veritable “Organ” (sic) de I'Estat, de la comunitat autobnoma o del municipi; i que,
com a tal drgan, expressa una voluntat que és imputable a I'ens al qual pertany.
Aquesta caracteristica essencial dels referéndums es completaria, segons el
Tribunal Constitucional, amb el fet que la referida voluntat del cos electoral
s’expressa a través d’'un procés que té les mateixes caracteristiques que el
procés emprat per a realitzar les eleccions (utilitza el cens, I'administracié

electoral i 'administracio de justicia).

Aixi plantejada la questid, és clar, en la nostra opinid, que existeixen molt bons
arguments juridics per defensar que el legislador autonomic pot dissenyar un
tipus de consulta mitjangant votacié que no tingui les caracteristiques que
configuren els referendums. Concretament, pel que fa als cridats a la consulta
caldria ampliar les persones convocades a participar-hi de manera que no es
pogués sostenir que expressen una voluntat politica imputable a la Generalitat
0 que actuen com a oOrgan d’aquesta (aixd0 es pot aconseguir, per exemple,
convocant els joves majors de 16 anys i els estrangers que compleixin els
requisits que s’estableixin). Menys dificultats planteja encara l'establiment
d’'instruments substitutius del cens electoral i de les administracions electoral i
de justicia, perd capagos de garantir la mateixa transparencia i seguretat a la
votacié. En tot cas, la virtualitat d’aquests arguments es potencia de manera
extraordinaria si s’aplica, com és obligat, el criteri interpretatiu derivat de
I'aplicacié conjunta del principi democratic i del principi de I'Estat de Dret.
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Respecte de I'objeccio relativa a la necessitat que I'objecte de la consulta afecti
matéries de competencia de la Generalitat, ja hem assenyalat més amunt que
també hi ha bons arguments per defensar que I'expressié “materies de
competéncia” de la Generalitat -de l'article 122 EAC- es pot interpretar en un
sentit no literal, tot considerant que també pot incloure, juntament amb les
competencies en sentit estricte, les funcions i facultats que permeten que la
Generalitat realitzi actuacions perfectament legitimes des de la perspectiva
constitucional i estatutaria, com ara I'exercici de les facultats d’iniciativa
legislativa, i fins i tot, d’iniciativa de reforma constitucional, davant de les
institucions centrals de I'Estat.

En tot cas, el legislador catala haura de valorar si inclou en la llei de consultes
no referendaries aquesta interpretacio amplia del concepte “materies de
competéncia” -amb el consequent risc que la llei sigui impugnada- o prefereix
reproduir el tenor literal de larticle 122 EAC, amb la qual cosa el risc
d'impugnacié es podria desplacar al moment en qué es convoquessin les
consultes concretes sobre questions que no es poguessin incloure en el
concepte estricte de “competéncia” de la Generalitat. Hi haurien férmules
intermedies com ara la de incorporar a la llei expressions que establissin que
les consultes poden versar sobre “ambits en qué la Generalitat pot adoptar

decisions legitimament”.

En tot cas, cal tenir present que, malgrat que hi ha arguments juridics molt
fonamentats per sostenir la constitucionalitat d’'una consulta no referendaria
sobre el parer dels catalans en relacié al model futur de relaci6 amb I'Estat
espanyol, és clar que a I'hora de ponderar els avantatges i els inconvenients de
transitar per aquesta via cal valorar, d’'una banda la “capacitat de persuasio”
dels resultats obtinguts a través d’una via que no és propiament referendaria, i
d’altra el fet de tractar-se del procediment possiblement més agil a I'hora de ser
aplicat i que déna més llibertat d’actuacido a la Generalitat i el fet que és
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probable que a I'Estat li pugui convenir un procés que no l'obliga a realitzar
activitats que pot considerar que tenen per a ell un cost politic, com és el cas
de convocar o autoritzar la convocatoria d’'un referendum. En aquest sentit en
les negociacions caldria trobar un punt d’acord per tal que I'Estat es
comprometés a no recoérrer ni la llei ni la consulta ni impedir la seva realitzacio.
Es clar, perd, que aixd no podria impedir que d’altres subjectes legitimats per
fer-ho poguessin portar la llei o la consulta davant de les jurisdiccions

constitucional o judicial.

VIIl.  Conclusions

Del que s’ha dit fins ara es poden extreure, entre d’altres, les seglents

conclusions:
Primera

Existeixen molt bons arguments juridics per defensar que els cinc procediments
analitzats (el de la Llei catalana 4/2010 de consultes populars per via de
referendum; els referéendums consultius previstos en larticle 92.1 CE; la
delegaci6 o transferéncia de competéncies de l'article 150.2 CE; els de la llei
catalana de consultes no referendaries que actualment es tramita en el
Parlament i la reforma de la Constitucidé espanyola per incorporar-hi els
referéendums consultius d’ambit autondmic), interpretats com és degut a la llum
dels criteris d’interpretacié derivats de 'aplicacié conjunta del principi de I'Estat
de Dret i el principi democratic, permeten convocar, amb tota legitimitat juridica,
una consulta popular d’ambit autonomic sobre “el futur col-lectiu dels ciutadans

i ciutadanes de Catalunya”.
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Segona

Si 'Estat té voluntat politica de canalitzar juridicament la reivindicacié de ser
consultats promogut per la majoria dels ciutadans i ciutadanes de Catalunya i
dels seus representants politics, I'ordenament juridic vigent li ofereix la
possibilitat d’emprar diversos mecanismes per convocar, autoritzar o no
oposar-se a la convocatoria d’aquesta consulta o per crear mecanismes nous
per assolir aquesta finalitat. No pot al-legar amb fonament juridic suficient que
aquestes vies sbén contraries a l'ordenament juridic o que les consultes
d’aquesta mena només les pot regular i convocar I'Estat, que han d’anar
adrecades a tots els ciutadans espanyols i que forcosament s’han de celebrar

al final d’'un procés de reforma constitucional, com a referendums de ratificacio.
Tercera

La Generalitat podra instar I'Estat que autoritzi o convoqui la consulta, o
convocar-la directament quan entri en vigor la llei de consultes no
referendaries, a través de qualsevol de les altres vies analitzades. Abans de
optar per una o altra via seria convenient obrir un dialeg i negociaci6 amb el
Govern de I'Estat per tal d’intentar pactar quina de les modalitats es considera
més adequada. Si I'Estat manifesta d’entrada la seva oposicié a autoritzar,
convocar o permetre la consulta, caldria encara que la Generalitat fes una
proposta formal i publica a I'Estat per tal que quedés constancia “fefaent” de la

posici6 estatal.
Quarta

Entre els criteris que la Generalitat ha de tenir en compte a ’hora d’escollir la
via o les vies per a convocar la consulta, destaca el de propiciar els

procediments que previsiblement suscitin  menys problemes de
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constitucionalitat a 'Estat a tenor de les actuacions i manifestacions realitzades
fins ara pel Govern estatal i el Tribunal Constitucional —recursos i conflictes de
competencia interposats, senténcies i resolucions dictades pel Tribunal
Constitucional...-. Es tracta d’assegurar al maxim que I'Estat no podra oposar a
la proposta motius d’inconstitucionalitat consistents de manera que, d'una
banda, se li presentin més dificultats a I'hnora d’intentar fonamentar accions
jurisdiccionals contra la consulta, que podrien retardar extraordinariament tot el
procés, i, d’altra banda, que es faci pales que els motius reals de I'hipotétic
rebuig no soén juridics sind politics: de manca de voluntat politica de permetre la

consulta.

La constatacié que el refus de la proposta respon a motius politics i no juridics
€s una dada cabdal a I'hora de justificar, internament i davant de la comunitat
internacional, el tancament de les vies legals internes de consulta i 'obertura de
vies alternatives —consultes “no oficials”, eleccions plebiscitaries...- la
implementacid dels resultats de les quals podria donar lloc, entre d’altres, a
declaracions unilaterals del Parlament.

Cinquena

Plantejada la qlestido en aquests termes, la via de la Llei catalana 4/2010 de
consultes populars per via de referendum té com aspectes positius que aquest
és el procediment que inicialment el legislador catala va considerar idoni per a
realitzar una consulta d’aquesta mena i, en coheréncia amb aquesta decisio,
sembla que hauria de ser la primera via a explorar. A més, és un dels
procediments que en principi permetria una convocatoria més rapida de la
consulta ja que, entre d’'altres raons, en la seva tramitacié formalment no hi
intervindria I'Estat, malgrat que, certament, li correspondria autoritzar-la i el
dialeg i la negociacié amb I'Estat serien imprescindibles. A més i sobretot, cal

tenir present que, com hem dit en el cos de linforme, si s’optés per fer una
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iniciativa conjunta de tots els legitimats per iniciar aquest procés (Govern de la
Generalitat, Parlament, municipis i iniciativa popular) aquest procediment tindria

una forca politica dificil de menystenir.

Per contra, cal tenir també molt present que aquesta llei ha estat recorreguda
per I'Estat i, malgrat que el Tribunal Constitucional ha aixecat la suspensié, és
probable que el Govern estatal denegui l'autoritzacid, al-legant, a més, motius
d’inconstitucionalitat com els que hem exposat en l'informe. Certament hi ha
bons argument juridics per combatre aquestes possibles objeccions, pero la
possibilitat de recursos, bloquejos i retards no es pot oblidar.

Sisena

La via de larticle 92.1 CE és probablement la que suscitaria menys problemes
de constitucionalitat o, dit d’'una altra manera, la via que més problemes i
plantejaria a [I'Estat a I'hora d’aportar arguments juridics minimament
convincents. La debilitat dels arguments juridics que I'Estat podria adduir de
contrari mostrarien de manera certa que les raons de la negativa sén purament
politiques i aixd0 entenem que permetria ja obrir legitimament les vies

alternatives.

Si I'Estat allegués, contra el que hem sostingut en l'informe, que per aplicar
aquesta via cal inexcusablement reformar la LORMR o dictar una llei ad hoc,
caldria pactar una tramitacié rapida d’aquests processos legislatius, com ha
succeit en les ocasions precedents en qué s’ha modificat la LORMR.

Setena

El procediment de la delegacié o transferéncia de competéncies de l'article

150.2 CE té certament molts aspectes positius, com per exemple, el fet que la
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seva tramitacié podria ser rapida i que tot el procés, inclos el posicionament de
'Estat, té una notable publicitat i transparéncia. Té, pero, l'inconvenient dels
precedents fallits que hem analitzat, que, tanmateix, no so6n un obstacle
insalvable atesa la debilitat dels arguments esgrimits fins ara per donar suport a
aquestes decisions i la possibilitat de formular la iniciativa amb un suport més
ampli i institucional que el que varen tenir les propostes precedents.

Vuitena

La via de la reforma constitucional es pot emprar com a via “subsidiaria”, un
cop que s’hagi constatat el fracas d’altres alternatives, o bé com a via
“autonoma”, al marge d’aquest fracas. Fins i tot es podria emprar com a

primera opcid.

Els avantatges d’aquesta via sén evidents, sobretot la de la realitzada pel
procediment de reforma no agreujat, atés que l‘experiéncia recent demostra
que si els dos grans partits d’ambit estatal hi estan d’acord es pot tramitar de
manera rapida i sense massa complicacions. L’avantatge fonamental rau en el
fet que, com és obvi, aquesta via no té limits constitucionals materials i, en
consequéncia, 'Estat només podria rebutjar-la aquesta proposta per motius
estrictament politics. No es pot descartar d’entrada la possibilitat d’emprar

aquesta via.
Novena

Finalment, la via de les consultes no referendaries de la llei que s’esta tramitant
actualment en el Parlament tindria l'avantatge evident de tractar-se d'un
procediment de consulta que es pot aplicar en un temps relativament breu i que
la decisié sobre la seva convocatoria i els termes d’aquesta no depenen de
'Estat sind de la propia Generalitat (malgrat la necessitat de dialeg i
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negociacio). Aquest fet, vist des de l'altre costat del mirall, pot tenir també
avantatges per I'Estat, si estigués disposat a permetre la consulta, ja que podria
limitar-se a no recérrer ni la llei ni la convocatoria concreta, en lloc d’haver de
convocar-la o autoritzar-la ell mateix -amb el cost politic que aixo
suposadament li podria suposar-. Aquest és un element que en el dialeg i la
negociaci6 amb I'Estat caldria tenir-lo en compte. Malgrat que un hipotétic
compromis de [I'Estat no podria evitar que daltres subjectes legitimats
poguessin portar la llei o la convocatoria davant de la jurisdiccié constitucional o

judicial.

En el cos de linforme hem assenyalat que les possibles objeccions
d’inconstitucionalitat adrecades contra aquest procediment sén rebatibles,

malgrat que cal ponderar la seva amenaca real.

També és salvable la critica basada en la suposada manca de capacitat
persuasiva dels resultats obtinguts d’'una consulta que no és propiament
referendaria. Aquesta objeccié es pot superar a I'hora de dissenyar aquest
procediment en la llei que esta en tramit, malgrat que, certament, també en
aquest cas, cal ponderar aquesta objeccié a I'hora de decantar-se per una o
altra de les cinc vies a través de les quals es pot convocar legitimament una

consulta com la que hem analitzat en aquestes pagines.
Desena

En sintesi, atés, d’'una banda, el supodsit de fet origen de la qliestié analitzada
('objecte de la reivindicacié —la simple demanda de ser consultats- i les seves
caracteristiques —el subjecte que la promou, I'amplitud del suport del qual
gaudeix, la seva reiteracio, etc...-) i, d’altra banda, les exigéncies interpretatives
derivades de I'aplicacié conjunta dels principis democratic i de I'Estat de Dret,
des d’una perspectiva juridica, 'Estat només podria negar la consulta si pogués
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adduir objeccions de constitucionalitat incontestables o, dit en altres paraules,
si cap dels procediments existents a I'ordenament constitucional pogués ser
interpretat en el sentit de possibilitar una consulta com la que es promou des de

Catalunya.

Doncs bé, del que s’ha dit en el cos d’aquest informe es despren, com hem
reiterat, que en I'ordenament constitucional vigent existeixen com a minim cinc
procediments per realitzar legalment aquesta consulta (o per a crear ex novo
un d’aquests procediments) i, en conseqléncia, una hipotética negativa de
'Estat a convocar-la, a autoritzar-la o a permetre la seva realitzacié situaria la
glestié en I'ambit —instar I'Estat que l'autoritzi o la convoqui— purament politic i
obriria a la Generalitat la possibilitat d’emprar legitimament vies alternatives de
convocatoria de consultes (com ara consultes “no oficials”, eleccions
“plebiscitaries”, etc...), que, si escau, podrien ser implementades, entre d’altres,

a través de declaracions unilaterals del Parlament.

Barcelona, 11 de marc de 2013

Carles Viver Pi-Sunyer Gerard Martin i Alonso
Director de I'Institut d’Estudis Autondmics Cap de 'Area de
Desenvolupament Autonomic
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