ENCUESTA
SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD
DEL REFERENDUM VASCO*

La aprobacion por el Parlamento Vasco, de la Ley 9/2008, de 27 de junio
de 2007, de convocatoria y regulacién de una consulta popular al objeto de
recabar la opinién ciudadana en la Comunidad Auténoma sobre «La apertura
de un proceso de negociacién para alcanzar la paz y la normalizacién politi-
ca», ha abierto un debate al que ninglin constitucionalista puede ser ajeno.

Recordemos que la fecha inicialmente prevista para su celebracién era el
25 de octubre de 2008, habiéndose de tener convocada el 15 de septiembre.
Dicha Ley fue objeto de Dictamen del Consejo de Estado (que se comenta en
la seccién correspondiente de este nimero de nuestra revista) y seguidamente
fue recurrida ante el Tribunal Constitucional por el Presidente del Gobierno
en julio de 2008, y declarada inconstitucional en septiembre pasado, en una
sentencia que igualmente recensionamos en el presente nimero.

Si bien el Gobierno Vasco acaté la decision de nuestro supremo intér-
prete constitucional, como es sabido, apunté la posibilidad de articular di-
versos mecanismos para su cuestionamiento ante instancias internacionales,
fundamentalmente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque nada
de ello se haya concretado.

El conflicto constitucional planteado creemos que bien merece que le
prestemos la debida atencion a través de la presente encuesta.

Como es costumbre en el género literario de las encuestas que formula
Teoria y Realidad Constitucional, las cuestiones que suscitamos no pasan de
ser un guién o excusa para ordenar minimamente las libres opiniones de los
profesores que nos han honrado con sus amplias e interesantes respuestas, to-
das ellas, naturalmente, desarrolladas con la libertad de no tener que some-
terse mecanicistamente a la literalidad de las preguntas. A ellos les expresa-
mos nuestro agradecimiento por sus valiosas aportaciones, que sin duda
seran del mayor interés para nuestros lectores.

* Esta encuesta se remitio a los autores a la vuelta de verano de 2008, solicitando que res-
pondieran antes de que concluyera dicho ano. Los acontecimientos politicos posteriores, y es-
pecialmente las elecciones autonémicas celebradas en el Pais Vasco en marzo de 2009, han alte-
rado sin duda el contexto en que se redactaron nuestras preguntas. Pero creemos que conservan
todo su interés las reflexiones que mas alla de la servidumbre a la actualidad inmediata, ofrecen
los encuestados.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nGm. 23, 2009, pp. 15-67.
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ENCUESTADOS

ANTONIO BAR CENDON, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad
de Valencia.

FRANCESC DE CARRERAS SERRA, Cutedrdtico de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad Autonoma de Barcelona.

Marc CARRILLO LOPEZ, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universidad
Pompeu Fabra.

ENRIC FOssAas ESPADALER, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universi-
dad Autonoma de Barcelona.

JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Granada.

IoNAciO TORRES MURO, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universi-
dad Complutense de Madyrid.

CUESTIONES

1.7 ;sNos puede facilitar su opinion respecto del informe del Consejo de Es-
tado sobre la pertinencia del Recurso de Inconstitucionalidad que el Gobierno
entonces proyectaba interponer contra la Ley 9/2008 del Parlamento Vasco, de
Convocatoria y Regulacion de la consulta popular a que nos referimos?

2.4 ;Qué juicio le merece el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
que ha asumido el Recurso por unanimidad y, en particular los términos en
que en esta ocasion el TC ha articulado la relacion entre supremacia consti-
tucional y principio democrdtico?

3.4 ;Como valora la relacion que establece el Tribunal Constitucional
entre Constitucion, Soberania Nacional y Principio de Autonomia?

4.4 Como sabemos, el Tribunal Constitucional considero constitucional-
mente inadecuado el tramite de lectura vinica por el que dicha Ley del Parla-
mento Vasco fue aprobada. ;Qué consideraciones le suscita este punto?

5.4 ;Qué posibilidades de prosperar cree Vd. que tiene el anunciado Re-
curso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?;Considera que tiene
Sundamento? Y, de ser asi, ;bajo que cobertura?

ENCUESTA

INFORME DEL CONSEJO DE ESTADO

1.7 ; Nos puede facilitar su opinion respecto del informe del Consejo de Es-
tado sobre la pertinencia del Recurso de Inconstitucionalidad que el Gobierno
entonces proyectaba interponer contra la Ley 92008 del Parlamento Vasco, de
Convocatoria y Regulacion de la consulta popular a que nos referimos?
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ANTONIO BArR CENDON
INTRODUCCION: UNA ACLARACION SOBRE EL CONTEXTO

Quisiera comenzar mis respuestas a las cuestiones que plantea Teoria y
Realidad Constitucional diciendo que todo el conflicto de referencia resulta
un verdadero despropédsito. Nunca un conflicto politico, tan artificialmente
creado y tan mal resuelto, ha llevado a consecuencias tan tragicas en lo social,
ni tan rabiosamente alambicadas en lo juridico. La verdad, es dificil no sentir
una cierta sensacion de hastio y desazon al tener que analizar, en términos
meramente juridicos, una escena mas de este esperpento politico, sometido a
los vaivenes de la lucha partidaria y de una clase politica movida mas por el
poder en si mismo, por el control de los mecanismos y resortes de la admi-
nistracién, que por atender a las verdaderas necesidades e intereses de los
ciudadanos.

Pues, efectivamente, no se puede olvidar el contexto politico en el que se
van a producir las actuaciones juridicas aqui sometidas a analisis. Nos en-
contramos ante una ley aprobada por el Parlamento Vasco (Ley 9/2008, de 27
de junio, de convocatoria y regulacién de una consulta popular al objeto de
recabar la opinién ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco so-
bre la apertura de un proceso de negociacién para alcanzar la paz y la nor-
malizacion politica)!, que es —a dia de hoy— el dltimo producto de un largo
proceso que se inicia en el afo 2002, con la presentacién del denominado
«Plan Ibarretxe» —«Un nuevo Pacto Politico para la Convivencia— ante el Par-
lamento Vasco, el 27 de septiembre de ese ano.

El Plan, que se extiende en los planteamientos historicos y filosoficos que
justifican la identidad diferenciada del pueblo vasco y su derecho a decidir su
propio futuro politico, se sustenta sobre dos patas: la consecucién de un pac-
to politico con el Estado «que adecte nuestro marco de autogobierno a los
deseos mayoritarios de la sociedad vasca actual, utilizando los instrumentos y
las potencialidades que contempla el propio Estatuto de Gernika», y la for-
mulacion de un texto articulado de nuevo Estatuto, elaborado a partir de am-
plias consultas con sectores sociales y politicos, que deberia ser presentado en
el plazo maximo de doce meses. El texto articulado seria realmente presen-
tado al Parlamento Vasco justo al cumplirse ese plazo, el 25 de octubre de
2003.

De acuerdo con la visién de Ibarretxe, el objetivo Gltimo del Pacto Poli-
tico para la Convivencia era claro:

Se trata de construir un nuevo proyecto de convivencia basado en la li-
bre asociacion y en la soberania compartida y no en la subordinaciéon y en
la imposicion de una determinada vision del Estado, al margen de la vo-
luntad del Pueblo Vasco.

1 BOPV, n.° 134, martes 15 de julio de 2008, p. 18558.
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La solucién del problema de normalizacién politica estriba en asumir
que el Pueblo Vasco no es una parte subordinada del Estado, sino un Pue-
blo con identidad propia, con capacidad para establecer su propio marco de
relaciones internas y para incorporarse por libre asociacion a un verdadero
Estado plurinacional.

[...] planteamos al Estado espafol un nuevo Pacto Politico para la con-
vivencia, basado en el reconocimiento de nuestra identidad nacional y en la
libre asociacion a un estado plurinacional».

Y el proyecto de Estatuto (que en el borrador inicial, hecho publico el 23
julio 2003, se denominaba «Estatuto politico de la Comunidad Libre Asociada
de Euskadi», si bien luego pas6 a ser denominado sélo «Propuesta de Estatu-
to Politico de la Comunidad de Euskadi»), admitido a tramite por acuerdo de
la Mesa del Parlamento Vasco, el 4 de noviembre de 2003, precisaba en su
Preambulo lo siguiente:

«Este pacto politico se materializa en un nuevo modelo de relacién con
el Estado espanol, basado en la libre asociacion y compatible con las posi-
bilidades de desarrollo de un estado compuesto, plurinacional y asimétrico».

Como es bien sabido, la presentacién del proyecto de nuevo Estatuto al
Parlamento Vasco abri6 una dura batalla politica y juridica entre el Gobierno
vasco y el Gobierno del Estado, cuyo udltimo pronunciamiento ha sido preci-
samente la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 11 de septiembre de
2008, sobre la que recae este analisis.

Asi, tanto el acuerdo del Gobierno Vasco, de 25 de octubre de 2003, por
el que se aprobo la Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Eus-
kadi, como el acuerdo de la Mesa del Parlamento Vasco, de 4 de noviembre
de 2003, por el que se admitié a tramite la propuesta, fueron objeto de im-
pugnacion ante el Tribunal Constitucional, al amparo del art. 161.2 CE y de
los arts. 76 y 77 LOTC. El Tribunal Constitucional, en un controvertido Auto,
de 20 de abril de 2004, en el que cinco magistrados —incluido el Presidente
del Tribunal, Manuel Jiménez de Parga— emitieron votos particulares, decidioé
inadmitir la impugnacién del Gobierno, por entender «Los Acuerdos que se
impugnan, como puros actos de tramitacion insertados en un procedimiento
parlamentario, [que] sélo despliegan efectos ad intra de ese procedimiento».
Por otra parte, el Tribunal aprovechod la oportunidad para crear una detallada
doctrina sobre la utilizacion del mecanismo del art. 161.2 CE.

Ello permitié al Gobierno vasco seguir adelante con su proyecto, lo que
supuso que el texto del nuevo Estatuto fuese finalmente aprobado por el Par-
lamento Vasco el 30 de diciembre de 2004. El siguiente paso era la aproba-
cién por las Cortes Generales. El debate en el Congreso se realizé el martes, 1
de febrero de 2005, en sesién plenaria, utilizando el procedimiento de «Debate
de totalidad de propuestas de reforma de estatutos de autonomia», regulado
por la Resolucion de la Presidencia del Congreso de los Diputados de 16 de
marzo de 1993. Y el resultado fue abrumadoramente contrario a la propuesta:
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29 votos a favor, frente a 313 en contra y 2 abstenciones (de los 344 votos
emitidos).

Los meses que siguieron determinaron la concentracién de la atencién
politica del Gobierno del Estado y del propio Gobierno vasco en el proceso
de negociaciéon con ETA y su entorno, que se abrié en enero de 2005 y se ce-
rrarfa dos anos después, tras el atentado terrorista en el aeropuerto de Barajas,
el 30 de diciembre de 20006.

Fracasada esta negociacion con los terroristas, que marginaba el proceso
abierto por el Presidente Ibarretxe, quedaba de nuevo abierta la via para su
continuacion. Via que se veia asi, ademas, reforzada como Unica alternativa,
debido a la dramatica conclusién del intento negociador con ETA del Presi-
dente Rodriguez Zapatero. Es asi como, el 28 de septiembre de 2007, el Le-
hendakari vuelve al Parlamento Vasco con una reformulaciéon de su pro-
puesta, buscando, en esta ocasion, no ya la aprobaciéon de un nuevo texto
estatutario, sino, mas bien, un acuerdo de principio, que permitiese luego de-
finir los términos precisos del acuerdo juridico formal entre el Estado y la Co-
munidad Auténoma vasca. Si la «Propuesta de Estatuto Politico de la Comu-
nidad de Fuskadi» habia supuesto —es un decir— poner el carro delante de
los bueyes, la nueva propuesta —«Una boja de ruta clara para alcanzar la
paz y abordar la solucion del conflicto politico vasco— suponia verdadera-
mente un intento mas razonable de poner el carro detras de los bueyes. Si
bien, en esta ocasion, el carro va a aparecer mas cargado: no es ya un nuevo
Estatuto de Autonomia lo que se va a proponer, sino mas bien un verdadero
ejercicio del derecho a la autodeterminacion, tal y como habia sido afirmado
por el Parlamento Vasco el 15 de febrero de 19902

La nueva hoja de ruta que propone Ibarretxe en septiembre de 2007 con-
siste en cuatro «pasos»:

1. Primer paso: Oferta de un Pacto Politico al Presidente del Gobierno de
Espana (antes de junio de 2008), sobre dos principios, uno ético —re-
chazo de la violencia y compromiso con las vias exclusivamente poli-
ticas y democriticas— y otro democratico —respeto a la voluntad de
la sociedad vasca y compromiso de incorporar este reconocimiento en
el ordenamiento juridico—.

2. Segundo paso: Decision del Parlamento Vasco, bien de ratificacion
del Pacto Politico alcanzado con el Presidente del Gobierno espanol,
asi como de autorizar la convocatoria de una consulta para que la
sociedad vasca pueda refrendarlo en una consulta juridicamente
vinculante («consulta ratificadora»); bien, en caso contrario, de auto-
rizacion de la realizacién de una «consulta habilitadora», para superar

2 El acuerdo del Parlamento Vasco, de 15 de febrero de 1990, por mayoria absoluta de 38
votos, proclamé que «el Pueblo Vasco tiene derecho a la autodeterminacion. Este derecho reside
en la potestad de sus ciudadanos para decidir, libre y democriticamente, su estatus politico, eco-
noémico, social y cultural, bien dotindose de un marco politico propio o compartiendo, en todo
0 en parte, su soberania con otros Pueblos».
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la situacién de bloqueo y que sea la sociedad vasca, con su deci-
sién, quien dé un mandato de abrir el proceso de didlogo y nego-
ciacion.

3. Tercer paso: Realizacion de la consulta de ratificacion del Pacto alcan-
zado con el Gobierno del Estado, o de la consulta habilitadora para
abrir el proceso de didlogo y negociacion. Esta consulta se realizaria el
25 de octubre de 2008. El proceso de negociacién se entiende como
un proceso doble: primero, entre el Gobierno espanol y ETA, con el
objetivo de lograr el fin definitivo de la violencia; y, segundo, entre to-
das las fuerzas politicas vascas sin exclusiones, con el objetivo de al-
canzar un acuerdo de normalizacion politica sobre el ejercicio del
derecho a decidir del Pueblo Vasco y sobre el marco de relaciones, in-
ternas y externas, del Pais Vasco.

4. Cuarto paso: Referéndum resolutivo, en el segundo semestre de 2010,
sobre el resultado de la negociaciéon: Acuerdo de Normalizacién Poli-
tica sobre el derecho a decidir del Pueblo Vasco.

La Ley vasca 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulaciéon de una
consulta popular, a la que se refiere este estudio, pues, no es sino el resulta-
do del fracaso del primer paso en la hoja de ruta del Presidente Ibarretxe. Es,
por tanto, un elemento preconfigurado de una estrategia claramente disefiada,
de largo alcance y profunda raiz. Como dice el Preimbulo de la propia nor-
ma, la Ley es el {resultado] subsidiario de la ausencia de un Pacto Politico con
el Gobierno espanol», y su objetivo es conseguir el mandato de la sociedad
vasca para abrir un proceso de didlogo y negociacion, con ETA, por un lado,
para poner fin a la violencia, y, por otro, con todos los partidos politicos, «con
el objetivo de alcanzar un Acuerdo de normalizacién politica en el que se es-
tablezcan las bases de una nueva relacion entre la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco y el Estado espanol.

De todo lo dicho, se puede deducir, con toda claridad lo siguiente:

1. La Ley vasca 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulacion de
una consulta popular, es un elemento de un proceso iniciado en el
ano 2002, con el denominado «plan Ibarretxe».

2. El objetivo ultimo de esta Ley, como el de los otros instrumentos que
jalonan este proceso —Plan Ibarretxe, Propuesta de Estatuto Politico
de la Comunidad de Euskadi, Hoja de ruta para alcanzar la paz— es la
consecucion de un «Acuerdo Democratico», un «Nuevo Pacto Politico
para la Convivencia», un «Acuerdo de Normalizacion Politica sobre el
derecho a decidir del Pueblo Vasco», o simplemente, un «Pacto Politico
con el Gobierno espanol.

3. Ese Acuerdo, Pacto o Estatuto tiene por objeto la consecucion o esta-
blecimiento de una comunidad nacional vasca, libremente asociada a
un Estado espanol «compuesto, plurinacional y asimétrico», de «sobe-
rania compartida-.
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4. Ese acuerdo, al establecer un nuevo tipo de relaciones entre el Estado
y la Comunidad vasca, basadas «en la libre asociacion y en la soberania
compartida y no en la subordinacién», requiere —aunque no se diga de
forma expresa— una reconfiguracion constitucional del Estado espanol.
Reconfiguracion que, ademas, predetermina también la posicion en la
que estarian las otras partes componentes de este Estado, pues éste,
ademas de ser «compuesto» y «plurinacional», deberia ser «asimétrico»; es
decir, las demas partes o, al menos, no todas ellas, podran ser iguales
en su posicién o régimen constitucional al que tenga el Pais Vasco.

5. Ese acuerdo ha de ser ratificado en un altimo referéndum vinculante,
que constituye finalmente el ejercicio del derecho a la autodetermina-
cién, previsto por el Parlamento Vasco el 15 de febrero de 1990.

Precisado este marco introductorio, estimo que la respuesta a las cues-
tiones que plantea TRC se hace mas facil o comprensible. En este sentido,
debo adelantar ya que, de manera general y desde un punto de vista estric-
tamente juridico, no puedo menos que coincidir con las argumentaciones y
las conclusiones a las que se llega tanto en el mencionado Dictamen del Con-
sejo de Estado, del 3 de julio de 2007, como en la Sentencia del Tribunal
Constitucional, del 11 de septiembre de 2008, y, desde luego, en el recurso de
inconstitucionalidad del Gobierno del que éstos traen causa.

INFORME DEL CONSEJO DE ESTADO

El Dictamen del Consejo de Estado, del 3 de julio de 2007 es, con la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional, del 11 de septiembre de 2008, quiza el do-
cumento mejor planteado y argumentado de este proceso sobre la inconsti-
tucionalidad de la Ley 9/2008. Creo, ademds, que el Consejo de Estado no
solo acierta con el analisis y la argumentacion juridica que realiza, sino que es
especialmente acertado en lo que se refiere a las consideraciones sobre el vi-
cio material de inconstitucionalidad en el que incurre la mencionada norma,
por cuanto afecta de manera sustantiva y —como he argumentado mas arri-
ba— pretende alterar la estructura constitucional del Estado.

En este sentido, el Dictamen da al tema la estructura analitica adecuada,
que luego mantendri la Sentencia del Tribunal Constitucional, si bien con fun-
damentos juridicos mas extensos y detallados. Asi el Consejo de Estado dis-
tingue entre a) los aspectos formales, criticando tanto la confusa técnica le-
gislativa seguida —donde se mezcla la competencia normativa parlamentaria,
con la competencia organizadora del ejecutivo’>— como la utilizacién inade-

3 De acuerdo con la Ley 9/2008, el Parlamento Vasco es quien autoriza la consulta, pero
también quien fija la fecha de celebracion de la misma y, ademads, la tiene por convocada por el
Lehendakari el dia 15 de septiembre de 2008. El Parlamento Vasco, pues, es quien autoriza y con-
voca la consulta al mismo tiempo.
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cuada del procedimiento parlamentario de lectura Unica. b) Los aspectos
competenciales, es decir, si la Comunidad Auténoma y su Presidente tienen
competencia, 0 no, para la convocatoria de un referéndum, que la ley vasca
denomina «consultar; lo que lleva inmediatamente a la necesidad de precisar
qué es un referéndum en términos constitucionales y, por lo tanto, de apreciar
si la consulta incluida en la ley en cuestion es, o no, un referéndum —en el
bien entendido de que el referéndum consultivo es de competencia estatal ex-
clusiva—, mientras que las demas formas de referéndum previstas necesitan,
en todo caso, de la autorizacion estatal; aunque no asi las otras formas posi-
bles de democracia participativa, social, econémica, cultural, etc. Y ¢) los as-
pectos materiales, es decir, si el objeto de la consulta transciende los limites
del interés de la Comunidad Auténoma e incide directamente en la estructu-
racion del Estado y pretende alterar el principio de la indisoluble unidad de la
Nacién espanola, que establece la Constitucion. En este Gltimo sentido, el Dic-
tamen perfila también los limites del concepto y contenido de la autonomia
que reconoce la Constitucion, el cual, de acuerdo con la reiterada doctrina
constitucional, no puede contradecir el concepto de unidad del Estado auto-
némico, en el cual encuentra su razén de ser.

FRANCESC DE CARRERAS SERRA

Mi juicio global sobre el dictamen del Consejo de Estado (en adelante,
CdeE) es que se trata de un documento constitucionalmente sélido y, en ge-
neral, con las discrepancias que mas adelante senalaré, bien fundamentado,
como suelen ser todos los dictamenes e informes de este 6rgano.

En el dictamen no sélo se detectan todos los problemas de inconstitu-
cionalidad que mas adelante se planteara el Tribunal Constitucional (en ade-
lante, TC) sino que las argumentaciones y las soluciones para resolver los pro-
blemas planteados son también muy similares. Hay que destacar la
coincidencia sustancial, tanto en el dictamen como en la sentencia, del doble
enfoque, formal (competencia y procedimiento) y material, con el que tanto el
CdeE como el TC, analizan la constitucionalidad de la Ley vasca. De especial
consistencia son los razonamientos del dictamen en lo que hace referencia a
las cuestiones de competencia (en especial, las que tratan de los diversos ti-
pos de democracia y de participacion politica en la Constitucion espanola) y
de procedimiento (en especial, su andlisis del procedimiento legislativo de lec-
tura Unica en el Reglamento del Parlamento vasco y el significado del mismo).
En cambio, como trataremos de explicar en la siguiente respuesta, menos con-
vincentes nos parecen las razones aducidas para justificar la inconstituciona-
lidad material de la Ley vasca.

Ademas, este doble enfoque, formal y material, se repite en todos los in-
formes que se refieren al caso que nos ocupa y de los cuales constan refe-
rencias en el dictamen y en la sentencia. Es el caso del Acuerdo del Consejo
de Ministros para promover el recurso, de los informes de la Subsecretaria del
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Ministerio del Interior y de la Direcciéon General de Desarrollo Autonémico
del Ministerio de Administraciones Publicas y, ya en el marco del proceso
constitucional, de los fundamentos impugnatorios del Abogado del Estado y
las alegaciones del Parlamento y del Gobierno vascos, asi como también los
argumentos del TC que fundamentan el fallo de su sentencia. Esta continuidad
en la estructura del andlisis de constitucionalidad de la Ley vasca cuestionada
muestra que los problemas de constitucionalidad que plantea estian, ya de en-
trada, muy claramente delimitados.

Por dltimo, aprovecharé la pregunta que se me formula para destacar la
rapidez con la cual este recurso se ha substanciado y hacer algunas conside-
raciones sobre ello. En efecto la Ley es aprobada por el Parlamento vasco el
viernes 27 de junio de 2008 (publicada, sin embargo, significativamente con
mucho retraso, en el Boletin Oficial del Pais Vasco de 15 de julio) y el Acuer-
do del Consejo de Ministros para promover el recurso es el viernes siguiente
4 de julio. Entre una y otra fecha se emiten los informes del Ministerio del In-
terior y del Ministerio de Administraciones Publicas antes aludidos, el prime-
ro de 30 de junio (lunes) y el segundo de 1 de julio (martes). El 2 de julio
(miércoles) se requiere dictamen urgente del CdeE, en virtud del art. 22.6 de
su ley reguladora, y éste lo aprueba el 3 de julio (jueves). Es justamente al dia
siguiente, 4 de julio (viernes), cuando el Presidente del Gobierno, a solicitud
del Gobierno reunido en Consejo de Ministros, acuerda interponer el recurso
ante el TC.

El 15 de julio (el mismo dia que la Ley se publica en el BOPV) el TC re-
gistra el escrito del Abogado del Estado, en representacion del Presidente del
Gobierno, interponiendo el recurso. El 17 de julio, el Pleno del TC lo admite
a tramite y da traslado de la demanda al Congreso y Senado y al Parlamento y
Gobierno Vascos, al objeto de que en el plazo improrrogable de 15 dias pue-
dan personarse en el proceso y formular, en su caso, las alegaciones que es-
timen oportunas. En el mismo acto se acuerda habilitar todas las semanas del
mes de agosto para tramitar el recurso. El Gobierno y el Parlamento vascos
agotan el plazo y presentan escritos de alegaciones el 31 de julio. Durante el
mes de agosto se registran otros incidentes procesales menores (véanse los
epigrafes 7 a 11 de los Antecedentes de la sentencia). Finalmente, mediante
providencia de 8 de septiembre, el TC acredita el sefialamiento para el 11 de
septiembre de la reunion del Pleno para la deliberaciéon y votacion de la sen-
tencia que, efectivamente, se aprueba este mismo dia.

Este rapido recorrido, tanto en la tramitacién administrativa para la inter-
posicion del recurso como en su tramitacion procesal en el seno del TC,
muestra a las claras la posibilidad de acelerar los trimites administrativos y
procesales cuando un asunto es urgente, sin que ello vaya en detrimento del
la calidad de las argumentaciones para acertar en el fallo. Es obvio que los in-
formes de la Administracion y el mismo dictamen del CdeE estaban ya ela-
borados antes de las fechas en que fueron oficial y formalmente emitidos. Es
cierto también que esta rapidez sdlo puede alcanzarse a condicion de desa-
tender los asuntos ordinarios y, por este motivo, debe ser utilizada unica-
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mente como excepcion a la regla general. En este supuesto, la urgencia esta-
ba mas que justificada: la ley determinaba el 15 de septiembre como la fecha
de convocatoria de un referéndum que, ya a primera vista, tenia visos de ser
inconstitucional. En realidad, para decirlo de forma expresiva, esta Ley vasca
es una de las mas importantes chapuzas juridico-constitucionales de los ulti-
mos tiempos y las argumentaciones para declararla inconstitucional no son es-
pecialmente dificiles dado que su inconstitucionalidad no sélo es aparente
sino real. Por tanto, de un caso particular como éste no se pueden deducir
criterios generales aplicables a otros supuestos que exijan la misma celeridad
en la resolucion.

Ahora bien, de este supuesto —asi como de otros, en casos mas dificiles,
que también han sido resueltos con prontitud, por ejemplo los relacionados
con la ilegalizacion de partidos, empezando por el enjuiciamiento de la misma
Ley de Partidos Politicos— podemos extraer una leccion: tanto los sujetos le-
gitimados para interponer recursos y las partes a los que éstos puedan afectar,
como el mismo TC, deben ser conscientes de que muchos actos parlamenta-
rios o administrativos impugnados exigen rapidez en la respuesta jurisdiccio-
nal porque de no ser asi, o bien se corre el riesgo de alterar el orden consti-
tucional mediante el desarrollo legislativo y la aplicacion de normas
presuntamente inconstitucionales, o bien se paraliza la actividad de los 6rga-
nos que deben desarrollar o aplicar la ley por la inseguridad juridica que crea
la sentencia pendiente. El caso de la sentencia pendiente sobre el estatuto de
Cataluna es paradigmatico de lo que queremos decir.

Ademis, la lentitud en resolver un caso puede condicionar al mismo
contenido de la resolucion judicial ya que la consolidacion de determinados
desarrollos legales, supuestamente inconstitucionales, ha influido muchas veces
en los criterios empleados para resolver la sentencia o determinar el alcance de
su fallo. En consecuencia, entraria dentro de una buena politica constitucional
alterar el orden de resolucion de los recursos en funcién de las necesidades de
resolucion de los mismos. Es una simple cuestion de voluntad: cuando quie-
ren, pueden. Como se demuestra en la sentencia de la que tratamos.

MARC CARRILLO LOPEZ

De acuerdo con lo que refleja el informe de la Comisién Permanente del
Consejo de Estado, la impugnacion de la Ley vasca se fundamenta en dos ti-
pos de reproches de inconstitucionalidad. Uno, relativo a la falta de compe-
tencia de la Comunidad Auténoma para llevar a cabo la convocatoria y, otro,
referido a la inconstitucionalidad de las decisiones que se proponian someter
a consulta.

En sintesis, los argumentos del Consejo de Estado favorables a la pre-
sentacion del recurso se basan en considerar que; el procedimiento legislativo
seguido (de lectura Gnica) para la tramitaciéon del proyecto de ley no fue el
idoneo, de acuerdo con lo previsto por el Reglamento del Parlamento Vasco
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(RPV); el Pais Vasco carece de competencia para la convocatoria de la con-
sulta y por consiguiente vulnera lo dispuesto en los articulos 92 y 149.1.32* CE
y en la Ley organica 2/1980, de 18 de enero, sobre modalidades de referén-
dum, tanto en lo relativo a la convocatoria de la consulta como en lo con-
cerniente a las normas reguladoras de su desarrollo; finalmente, el Consejo de
Estado anade también argumentos acerca del objeto de la consulta, conside-
rando que la Ley vasca «rasciende el 4ambito de interés y de competencias de
la Comunidad Auténoma, afecta al interés del Estado y de los demads territo-
rios de Espana» y concluye que la «admisién de la iniciativa vasca, en suma,
supondria aceptar que una fraccion del electorado pudiera, en hipdtesis,
abrir un auténtico proceso constituyente, expresindose, con crudeza, no
solo la tensién entre una democracia representativa y los instrumentos de par-
ticipacion directa, sino también entre el pueblo espanol como titular de la so-
berania y una parte del mismo a la que se reconoceria en la practica una ca-
pacidad exorbitante de las competencias de dmbito territorial limitado y
afectantes al orden constitucional establecido».

La decision de la Comision Permanente del Consejo de Estado, en el ejer-
cicio de la funcién que le corresponde como alto 6rgano consultivo del Go-
bierno, de dictaminar con caracter previo a la interposicion del recurso, sobre
la impugnacion de la Ley 92008 del Parlamento Vasco, de Convocatoria ) Re-
gulacion de la consulta popular (art. 22.6* LCE), de abordar los aspectos for-
males y materiales que subyacen a la norma objeto de dictamen es adecuada.
En efecto, habida cuenta de las argumentaciones contenidas en los informes
de los Ministerios de Interior y de Administraciones Puablicas, asi como en el
Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se solicita del Presidente del Go-
bierno que promueva un recurso de inconstitucionalidad, resulta coherente
que el Consejo de Estado aporte en su dictamen los fundamentos juridicos
que crea mis pertinentes que vengan referidos a todos los aspectos que los
organos activos de la Administracion central del Estado han expuesto en re-
lacion a la procedencia del recurso de inconstitucionalidad y que aparecen re-
flejados en el expediente administrativo. Cuestion distinta es si en otro orden
institucional y, mas concretamente, en el Ambito jurisdiccional protagonizado
por el Tribunal Constitucional, procedia abordar también en toda su dimen-
sion todas las cuestiones relativas a la adecuacion al bloque de la constitu-
cionalidad del contenido de la Ley 9/2008 del Parlamento Vasco, de Convo-
catoria y Regulacion de la consulta popular. Sobre ello se volverda mas
adelante, al responder a la segunda pregunta de esta encuesta.

El Informe de la Comisién Permanente versa sobre los aspectos formales,
competenciales y materiales de la Ley 9/2008. La pertinencia del recurso de
inconstitucionalidad deriva sobre todo de la competencia ejercida por el Par-
lamento vasco por la que autoriza al Lehendakari para someter a consulta de
todos los ciudadanos y ciudadanas del Pais Vasco con derecho de sufragio ac-
tivo y, con caracter no vinculante, dos preguntas que aparecen en el apartado
1 letras a) y b) del articulo Gnico de la citada Ley, sobre las que el electorado
vasco debia pronunciarse el 25 de octubre de 2008.
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En efecto, la convocatoria de la consulta se inserta en el ambito de la
competencia exclusiva del Estado de «autorizacién para la convocatoria de
consultas populares por via de referéndum».(art. 149.1.32* CE). Se trata de una
consulta que se proyecta sobre unas cuestiones de indudable calado politico
e institucional: la primera de ellas, acerca del apoyo a un proceso dialogado
de la violencia, siempre que previamente el grupo terrorista ETA manifieste de
forma inequivoca su voluntad de poner fin a la misma de una vez y para
siempre; en la segunda se pregunta si la ciudadania esta de acuerdo en que
los partidos vascos, sin exclusiones, inicien un proceso de negociacién para
alcanzar un Acuerdo Democratico sobre el ejercicio del derecho a decidir del
Pueblo Vasco, y que dicho Acuerdo sea sometido a referéndum antes de que
finalice el ano 2010.

La trascendencia politica del objeto de la consulta y su eventual inciden-
cia institucional parece fuera de toda duda razonable, como se encarga de po-
ner de relieve la Exposiciéon de Motivos de la Ley, cuando se afirma que el
objetivo es «alcanzar un Acuerdo de normalizacién politica en el que se esta-
blezcan las bases de una nueva relacion entre la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco y el Estado espanol. Por un lado, el apoyo que se reclama del
electorado a un proceso politico para el fin del terrorismo de ETA (cabe
pensar que la referencia al inal dialogado de la violencia» se refiere a la que
practica este grupo terrorista) implica a los poderes publicos y la ciudadania
del Pais Vasco y del conjunto del Estado. Y por otro, la expresion normativa
que —forzosamente— debiera tener en el futuro el <Acuerdo Democratico so-
bre el ejercicio del derecho a decidir del Pueblo Vasco», parece obvio que,
mas alla de los términos ambiguos en los que en este aspecto se expresaba la
segunda pregunta, la trascendencia no solo ad intra sino también ad extra del
Pais Vasco, habian de ser una légica consecuencia del sentido de la pregunta.
Sobre todo, si el proceso politico iniciado con la Ley de la Consulta pretendia
tener —como es obvio en toda ley— alguna finalidad politica y juridico-ins-
titucional. Dicho sea esto desde la légica que preside el uso del sentido co-
mun y al margen de cualquier proceso de intenciones al respecto. Sobre esta
cuestion se incidira en los dos apartados siguientes.

Se trata, por tanto, de una consulta a la ciudadania en el ambito de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco, sobre decisiones de especial trascenden-
cia tanto para dicha Comunidad como para el conjunto del Estado. De acuer-
do con los términos empleados por la Constitucion en el articulo 92.1, la
especial trascendencia es un presupuesto previo para que aquellas decisiones
puedan ser sometidas a referéndum consultivo de todos los ciudadanos. Y di-
cha convocatoria de referéndum corresponde ser formalmente convocada
por el Rey a propuesta —preceptiva— del Presidente del Gobierno, siempre
que previamente haya sido autorizada por el Congreso de los Diputados
(art. 92.2 CE).

La cuestién mas relevante que justifica la pertinencia del recurso de in-
constitucionalidad, que el dictamen del Consejo de Estado aconseja presentar
al Gobierno, es la ausencia de competencia de la Comunidad Auténoma del
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Pais Vasco para aprobar una ley de la naturaleza de la Ley 9/2008, en la me-
dida que ignora la preceptiva autorizacion de la consulta que para llevarse a
cabo, requeriria la intervencion de los Gnicos érganos competentes para ha-
cerlo, que no son otros que el Presidente del Gobierno y el Congreso de los
Diputados. En este sentido, el Parlamento vasco carece de competencia para
autorizar al Lehendakari para que éste someta la consulta a la consideracion
del electorado vasco, porque el art. 149.1.32* CE atribuye al Estado la com-
petencia exclusiva sobre «autorizacion para la convocatoria de consultas po-
pulares por via de referéndumy, y, asimismo, el art. 92 CE determina que en el
referéndum consultivo sobre decisiones de especial trascendencia, la pro-
puesta de la consulta corresponde al Presidente del Gobierno, mediando
previamente la autorizacion del Congreso de los Diputados.

Un segundo argumento acerca de la pertinencia del recurso de inconsti-
tucionalidad es el referido a la ausencia en el Estatuto de autonomia del Pais
Vasco, de una explicita previsién de un titulo competencial en materia de con-
sultas populares. En este ambito, los nuevos Estatutos aprobados recientemente
contemplan una prevision al respecto en relacion con las consultas populares
que puedan llevarse a cabo en el dmbito autonémico o local. El Estatuto de
Autonomia de Cataluna lo prevé en su art. 122, cuando establece que «Co-
rresponde a la Generalitat la competencia exclusiva para el establecimiento del
régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la realizacién y la con-
vocatoria por la misma Generalitat o por los entes locales, en el ambito de sus
competencias, de encuestas, audiencias publicas, férums de participacion y
cualquier otro instrumento de consulta popular, con excepcion de los previstos
en el art. 149.1.32* CE». En los mismos términos se expresan el art. 78 del Es-
tatuto de Autonomia de Andalucia y el art. 71.27* del Estatuto de Autonomia
de Aragdn. No es el caso del Estatuto vasco de 1979, sin que la competencia
sobre esta materia pueda derivarse, de forma implicita, de la invocacién a los
derechos histéricos de la Disposicion Adicional Primera de la CE o de la Dis-
posicion Adicional Unica del Estatuto, en la medida que la actualizacion del ré-
gimen foral se ha de entender enmarcada en el ambito de lo establecido por el
ordenamiento juridico, esto es, de acuerdo con la CE y el Estatuto. Quedaria
no obstante la posibilidad, atn sin la explicita prevision estatutaria de un titu-
lo competencial expreso, que la competencia en materia de consultas popu-
lares se entendiese como una derivacion implicita de la competencia exclusiva
del Pais Vasco para la organizacion de sus instituciones de autogobierno (art.
148.1.1* CE y 10.2 EAPV). Sin embargo, ésta es una interpretacién que com-
portaria otorgar una notoria vis expansiva al alcance que debe tener la auto-
organizacion de la propias instituciones, en la medida que su Ambito material
ha de quedar delimitado por la regulacion del entramado organico de la insti-
tucion, pero no a la regulacién de la participacién de los ciudadanos en los
procesos de decision de los entes publicos. Dicha participacion ciudadana
constituye uno de los principios constitucionales de funcionamiento de las ad-
ministraciones publicas que presenta suficiente grado de especificidad —la ex-
presion de voluntad del ciudadano titular de derechos sobre un tema concre-
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to— como para reducirla al estricto ambito de la competencia exclusiva en ma-
teria de organizacion de las instituciones de autogobierno.

En este sentido, parece que queda fuera de duda que la Ley del Parla-
mento vasco 9/2008, de Consulta popular se proyecta sobre el ejercicio del
derecho de participacion politica de la ciudadania vasca sobre un tema de es-
pecial trascendencia, como es su futura relacion con el resto del Estado y no
sobre la regulacion de la organizacién institucional de la Comunidad Auto-
noma. Asimismo, procede recordar que el alcance del titulo competencial de
las Comunidades auténomas, referido a la organizacién de sus instituciones de
autogobierno (art. 148.1.1* CE) la STC 132/89, FJ 21, precisa que «(...) tal titu-
lo se extiende exclusivamente a la organizacion politica fundamental de la Co-
munidad Auténoma, sin afectar a la simple organizaciéon administrativa (STC
76/1983, FJ 38)..... Razon por la que resulta muy forzado incluir en el ambito
material de la organizacién politica autonémica, el ejercicio del derecho de los
ciudadanos a participar directamente en los asuntos publicos, sin que exista
una previa previsiéon en el Estatuto.

ENRrIC FOssas ESPADALER

En primer lugar querria senalar una cuestion menor sobre la regulacion
de este tipo de dictdimenes. El dictamen del Consejo de Estado n° 1.119/2008
se emite con base en la Ley Orgdnica 3/2004, de 28 de diciembre, segin la
cual la Comisiéon Permanente debera ser consultada sobre la impugnacion de
las disposiciones y resoluciones adoptadas por los 6rganos de las Comunida-
des Auténomas ante el Tribunal Constitucional, con caracter previo a la in-
terposicion del recurso» (art. 22.6). Se trata de una funciéon que ya venia
ejerciendo el Consejo de Estado de acuerdo con la Ley Organica 3/1980, de
22 de abril, que curiosamente contemplaba la posibilidad de que el dictamen
se emitiera con caricter previo o posterior a la impugnacion. El precepto legal
parece referirse, puesto que utiliza idéntica redaccion, a la impugnacién con-
templada en el art. 161.2 CE, que puede realizar el «Gobierno» frente a «dis-
posiciones normativas sin fuerza de Ley y resoluciones emanadas de cualquier
organo de las Comunidades Auténomas» (art. 76 LOTC), aunque el mismo
Consejo de Estado ha declarado que también incluye los recursos de incons-
titucionalidad. Ahora bien, la legitimacion para la interposicién de estos ulti-
mos corresponde exclusivamente al Presidente del Gobierno [art. 162.1 a) CE;
art. 2.1 1) Ley 50/1997, del Gobiernol, y no al Gobierno, que se limita a soli-
citar su interposicion. Como puede leerse en el Dictamen n® 1.119/2008, es la
Ministra de Administraciones Publicas quien envia al Consejo de Estado un
expediente en el que consta da propuesta de acuerdo del Consejo de Minis-
tros por el que se solicita del Presidente del Gobierno que promueva recurso
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional» frente a la Ley del Par-
lamento Vasco 9/2008, que es el escrito que se somete a consulta. Ello susci-
ta la siguiente cuestion: si a pesar de su diccion, el citado art. 22.6 exige dic-
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tamen previo también respecto de los recursos de inconstitucionalidad, quien
deberia solicitarlo es el 6rgano que esta constitucionalmente legitimado para
interponerlo, en este caso, el Presidente del Gobierno.

Entrando ya en el contenido del dictamen, destacaria lo siguiente. En pri-
mer lugar, el Consejo de Estado avala los dos motivos de inconstitucionalidad,
de caracter competencial y material, que figuraban en la propuesta de acuer-
do del Consejo de Ministros, pero anade un eventual tercer motivo, de ca-
racter procedimental: la aprobacién de la Ley por el procedimiento de lectu-
ra Unica no encontraria amparo en el Reglamento parlamentario de la Cimara
Vasca, lo que segin el Consejo de Estado «puede viciar la Ley». Este motivo
fue luego denunciado como un vicio de inconstitucionalidad por el Abogado
del Estado en el escrito de su recurso. En segundo lugar, el Consejo de Esta-
do estima que la comprobacion de la falta de competencia para dictar la Ley
que se pretende impugnar exige verificar si la consulta prevista en aquélla es
una «consulta popular por via de referéndum», llegando a la conclusion afir-
mativa. Pero una vez concluido lo anterior, el dictamen realiza una tortuosa
argumentacion para constatar el vicio de competencia, en la que se acude al
cardcter excepcional de los cauces de democracia directa (aunque quizis
propiamente seria semidirecta), a la doble reserva de ley organica (arts. 92.3 y
23.1 CE), a las recientes reformas estatutarias, y finalmente a los respectivos ti-
tulos competenciales (art. 149.1.32 CE; art. 9.2 EAPV), que a mi juicio hubie-
ran sido suficientes para enjuiciar si la Ley conculca el orden constitucional de
competencias. El mismo dictamen considera que la ausencia de un titulo
competencial especifico en el EAPV seria suficiente para constatar la falta de
competencia de la Comunidad Auténoma para convocar y regular la «consul-
ta» que se prevé en la Ley impugnada. Sin embargo, al examinar el motivo de
inconstitucionalidad material que figura en la citada propuesta, el dictamen lo
avala con el argumento de que el objeto de la consulta trasciende los intere-
ses y las competencias de la Comunidad Auténoma, y dicha consulta «pondria
en riesgo el orden constitucional del Estado», vulnerandose asi los arts. 1.2 CE
y 2 CE, ademds del art. 168 CE. Este motivo de inconstitucionalidad, que sera
esgrimido por el Abogado del Estado, y acogido por la STC 103/2008, es dis-
cutible en algunos puntos, como diré al responder a las siguientes preguntas.

JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS

Las cuestiones que se plantean en el Dictamen 1119/2008, del Consejo de
Estado, son, bisicamente, las que luego enjuiciard también el Tribunal Cons-
titucional. Por tanto, no adelantaré ahora las respuestas incluidas en los si-
guientes apartados. En todo caso, debe apuntarse ya que, en la linea de lo
que sostendré luego, el Consejo de Estado se centra en la falta de competen-
cia de la Comunidad Auténoma para la convocatoria, haciendo un trata-
miento mas somero de la inconstitucionalidad material de las decisiones que
se propone someter a consulta. Efectivamente, la constatacién de la falta de
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competencia de la Comunidad Auténoma para convocar sin autorizacion del
Estado esta consulta parecen suficientes para la declaracion de inconstitucio-
nalidad, sin tener que adentrarse en el objeto concreto, aunque finalmente
también dedica una breve resefia a esta cuestion. En cuanto a la inexistencia
de titulo competencial los elementos advertidos en este Dictamen que luego
no aparecen en la Sentencia se refieren sobre todo a que, a juicio del Conse-
jo de Estado, no s6lo se vulnera el art. 149.1.32 CE sino también el propio Es-
tatuto de Autonomia pues ni siquiera se aplican sus previsiones para otros re-
ferenda (arts. 46.2 y 47) que establecen la autorizacién previa estatal. En
cualquier caso, esta claro que estos referenda estatutariamente previstos en re-
lacion a la reforma estatutaria o a la incorporaciéon de Navarra al «égimen au-
tonémico vasco» (DT cuarta CE) no pueden asimilarse al que constituye
nuestro objeto, por su naturaleza consultiva y no vinculante. Esto incide en la
convocatoria pues resulta indiscutible que en el referéndum consultivo esa
convocatoria debe ser autorizada por el Estado (art. 149.1.32 CE) mientras que
en los estatutariamente previstos la cuestion puede ser objeto de discusion.

IGNACIO TORRES MURO

El dictamen del Consejo de Estado (n° 1.119/2008) me parece excelente
tanto en la forma como en el fondo. En la forma, porque desarrolla de ma-
nera ordenada el analisis de los problemas de constitucionalidad de la Ley del
Parlamento Vasco; y, en el fondo, porque las dudas que manifiesta acerca de
la adecuacion de la misma a nuestra norma suprema —dudas que habrin de
ser desarrolladas, apoyandose en el mismo, como es patente, en la STC
103/2008, de 11 de septiembre— estan argumentadas de una manera muy co-
rrecta, conduciendo a la que, sin duda, es la solucién adecuada de todo el
problema: la de que nos hallamos ante una norma inconstitucional.

Este pronunciamiento no podia hacerlo, eso esta claro, el alto 6rgano
consultivo, pero si conviene resaltar que todo el debate posterior a su dicta-
men se mueve en las coordenadas que éste ha marcado, entre otras cosas
porque el recurso del Presidente del Gobierno ante el Tribunal Constitucional
las sigue fielmente. Fue, por tanto, un acierto consultarle, y el Consejo de Es-
tado ha dado aqui el do de pecho, demostrando que en su estructura —Pre-
sidente, consejeros y letrados— se encuentran algunos de los mejores juristas
de nuestro pais, lo que determina que sus dictimenes en asuntos especial-
mente espinosos, como el que aqui nos ocupa, puedan ser de gran utilidad,
como ha sucedido en este caso.

La conclusion que alcanza —Que existen fundamentos juridicos sufi-
cientes para interponer recurso de inconstitucionalidad contra la Ley del Par-
lamento Vasco 9/2008...» (pag. 33)— es, a mi modesto juicio, incontestable por
muchas, y muy buenas, razones, que se sintetizan en la correcta afirmacion
del Consejo de Estado de que dicha ley «pone en cuestion el fundamento mis-
mo del orden politico-juridico del Estado en su conjunto» (pag. 32).
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DECISION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL; SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL Y PRINCIPIO DEMOCRATICO

2.4 ;Qué juicio le merece el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
que ha asumido el Recurso por unanimidad y, en particular los terminos en
que en esta ocasion el TC ha articulado la relacion entre supremacia consti-
tucional y principio democrdtico?

ANTONIO BAR CENDON

Ver respuesta a la pregunta tercera.

FRANCESC DE CARRERAS SERRA

Como ya he dicho, el juicio general es positivo dado que son convin-
centes las argumentaciones respecto a la inconstitucionalidad de la ley desde
el punto de vista formal y ellas bastan para declarar la inconstitucionalidad de
la ley.

En efecto, por un lado, el Parlamento vasco no esta legitimado para
aprobar una ley que permita convocar un referéndum. En la sentencia se deja
meridianamente claro que lo que se propone no es, como alegan el Gobierno
y el Parlamento vascos, una consulta efectuada con el objeto de facilitar da
participaciéon de todos los ciudadanos en la vida politica», segiin establece el
art. 9.2 e) del Estatuto vasco, sino que es un auténtico referéndum consultivo
para el que se necesita la autorizacion del Estado, segin prescribe el art.
149.1. 32* CE. Por otro lado, no esta justificado que la ley se apruebe por el
procedimiento de lectura inica dado que no se atiene a lo establecido en el
art. 119 del Reglamento del Parlamento vasco: no sélo no concurren las cir-
cunstancias que en el mismo se prevén sino que indudablemente el conteni-
do afecta a materias (especialmente el régimen electoral) que estin expresa-
mente excluidas de poder ser tramitadas por dicho procedimiento, alterando
asi «de modo substancial» el proceso de formacién de la voluntad en el seno
de la camara vasca. Como se desprende de la doctrina establecida en la STC
99/1987, reiterada en otras ocasiones y confirmada en la sentencia que exa-
minamos, tal vicio en el procedimiento origina la inconstitucionalidad de la
ley, siendo de aplicacion dicha doctrina en el supuesto que nos ocupa. Por
tanto, por razones de competencia y de procedimiento legislativo, la Ley
vasca debe ser considerada inconstitucional, como asi lo establece la senten-
cia en el fallo.

Ahora bien, mucho menos convincentes son, a mi parecer, los argumentos
sobre la llamada inconstitucionalidad material o substancial, sostenidos en el
Fundamento 4 (y en la parte final, apartado 3.8 del dictamen del CdeE) En
efecto, dicha inconstitucionalidad se deduce de una de las dos preguntas que
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debe formular el referéndum, en concreto la pregunta b) del mismo. En esta
pregunta, se formulan dos cuestiones al ciudadano: primera, si esta de acuer-
do en iniciar un proceso de negociacion entre los partidos politicos vascos con
el objetivo de alcanzar un acuerdo «sobre el ejercicio del derecho a decidir del
Pueblo Vascor; y, segunda, si el ciudadano da su conformidad para que dicho
acuerdo sea sometido a referéndum antes de que finalice el ano 2010.

En cuanto a la primera cuestion, es evidente que el pueblo vasco (se su-
pone que con este término se denomina al conjunto de ciudadanos espanoles
que gozan de la condicién politica de vascos, segin establece el art. 7.1 del
Estatuto) no tiene, a menos que se reforme la Constitucion, este «derecho a
decidir, equivalente a lo que suele denominarse en derecho internacional «de-
recho a la autodeterminaciéon de los pueblos». Ahora bien, la formulacion de
la pregunta, en si misma, no altera el orden constitucional porque no tiene
efectos juridicos, cada uno de los ciudadanos que componen este pueblo vas-
co es titular del derecho fundamental a la libertad de expresién consagrado
en el art. 20 CE y, en virtud del mismo, puede contestarla libremente para que
los partidos destinatarios de su respuesta la tengan en cuenta. Ciertamente, no
puedo estar mas de acuerdo con todo lo que se dice en este fundamento (so-
bre el que luego volveremos) y también que la intencién del legislador vasco
de querer alterar su estatus autondmico por vias que, en su €aso, para ser
adecuadas a la Constitucion, exigirian reforma constitucional y, por tanto, tal
como estian formuladas resultan en la actualidad claramente inconstitucionales.
Ahora bien, repetimos, la pregunta en si misma —e, incluso, las respuestas
que le pueden dar los ciudadanos vascos— sélo son propuestas politicas pero
no son actos juridicos susceptibles de ser enjuiciados por el TC. Intentemos
razonar esta opinion.

A mi modo de ver, la sentencia —también el dictamen del CdeE— ha
comprendido mal el contenido de la Ley vasca. Una lectura de la Ley nos
hace ver que este contenido se limita a tres puntos muy concretos:

1.° El Parlamento vasco autoriza al lendakari a someter a consulta de los
ciudadanos del Pais Vasco con derecho de sufragio activo dos cues-
tiones cuyo contenido, como ya hemos sefialado (art. Gnico, apartado
1). Esta consulta, como dice el texto legal, no tiene caricter vincu-
lante.

2.° La consulta se celebrara el 26 de octubre del 2008 y se tendrd por
convocada por el lendakari el 15 de septiembre anterior (art. Ginico,
apartado 2).

3.° La consulta se regulara por la Ley 5/1990, de 15 de junio, de eleccio-
nes al Parlamento vasco, con las adecuaciones y adaptaciones que se
establecen en los apartados 1 y 2 de la Disposicién Adicional.

Delimitado asi este contenido, la inconstitucionalidad sustancial deriva, a
mi parecer, Unicamente de la cuestion competencial, es decir, deriva de que el
Parlamento vasco no tiene competencia alguna para autorizar que el lendakari
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convoque un referéndum consultivo, siendo el contenido de las preguntas
que se formulen indiferente desde el punto de vista constitucional porque,
dado su caridcter de preguntas y no teniendo las respuestas valor vinculante
para los poderes publicos, no anticipan consecuencias juridicas y, por consi-
guiente, no son susceptibles de ser enjuiciadas constitucionalmente. Es decir,
como meras preguntas que son, no pueden vulnerar los arts. 1.2 y 2 de la CE.
Por tanto, lo material y substancial es el acto juridico de autorizar la convo-
catoria de un referéndum, ya que ésta es la verdadera naturaleza juridica que
oculta el término consulta, una cuestiéon que ha quedado brillantemente evi-
denciada en los fundamentos 2 y 3.

Ademas, también cabe senalar la confusa y equivoca —probablemente
antiestatutaria y quizas, también, inconstitucional— redaccion de determina-
dos pasajes de la Ley. Por un lado, en el primer inciso del apartado 1 del art.
Unico, la Ley autoriza al lendakari (no se sabe muy bien en virtud de cuiles
competencias parlamentarias) para que someta al pueblo vasco a una con-
sulta. Después, en el apartado 2 del art. Gnico, se establece que la «consulta se
celebrara el sibado 25 de octubre de 2008 en la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco y se tendrd por convocada por el lendakari el dia 15 de septiembre
de 2008. Segin esta redaccién, aunque se afirme que la ley autoriza al len-
dakari para llevar a cabo la consulta, éste no tiene ni siquiera poderes no sélo
para establecer la fecha de la consulta sino tampoco para convocar formal-
mente la misma, ya que el Parlamento vasco, mediante ley, se subroga estas
facultades en su nombre. A esta chapuza técnico-normativa —en la cual no
vale la pena entrar, porque no es necesario para la resolucion del caso, aun-
que quizas resultaria interesante— dedica el Abogado del Estado unas jugosas
consideraciones en su escrito de impugnacién que vienen resumidas en los
inicios del apartado 3 de los Antecedentes de la sentencia.

Por consiguiente, segin mi opinion, la inconstitucionalidad de la Ley vie-
ne determinada por el inadecuado procedimiento legislativo utilizado —el de
lectura dnica— y porque ni el Parlamento vasco ni el lendakari son compe-
tentes para convocar un referéndum consultivo. El hecho de que una de las
preguntas que se proponen pueda incitar a cometer en el futuro actos que sin
duda serian contrarios a la Constitucion es una mera cuestion politica no sus-
ceptible de ser enjuiciada conforme a derecho. A lo mas, puede dar lugar,
simplemente, a una inconstitucionalidad virtual pero no a una inconstitucio-
nalidad real y, por consiguiente, no es una razéon de peso para declarar la in-
constitucionalidad de la Ley.

MARC CARRILLO LOPEZ

Objetivamente, que una decision jurisdiccional se tome por unanimidad
constituye un elemento positivo que, en principio, refuerza la auctoritas del
organo jurisdiccional que la ha acordado. Pero esta cualidad exige que la re-
solucion haya abordado con precision y suficiencia todas las posibilidades in-
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terpretativas que razonablemente ofrezca el caso sometido a su jurisdiccion. Y,
probablemente, no es seguro que la STC 103/2008 lo haya conseguido en to-
dos sus términos.

El Tribunal fundamenta su decisién de inconstitucionalidad y consi-
guiente nulidad del contenido integro de la Ley del Parlamento vasco 9/2008
en tres razones: 1) la incompetencia del Parlamento vasco para aprobar una
ley de esta naturaleza, por vulneracion del articulo 149.1.32* CE; 2) el objeto
o contenido de la Ley supone una infracciéon de los arts. 1.2 y 2 CE, en la me-
dida que supone una reconsideracion de la identidad y unidad del sujeto so-
berano o, cuando menos, de la relaciéon que dnicamente la voluntad de éste
puede establecer entre el Estado y las Comunidades Auténomas, y 3) la ina-
decuacion del procedimiento parlamentario de lectura Gnica por el que fue
aprobada la ley supone incurrir en un vicio de inconstitucionalidad, dado que,
atendido el contenido de la Ley, se ven afectadas expresamente excluidas por
el art. 119.3 de RPV, como es el caso del derecho fundamental a participar en
los asuntos publicos en el art. 23 CE.

Se trata de una resolucion jurisdiccional que en su estructura interna re-
sulta en buena parte tributaria del informe del Consejo de Estado. Los tres ele-
mentos de inconstitucionalidad que sirvieron al alto 6rgano consultivo para
justificar la pertinencia del recurso de inconstitucionalidad, han sido tenidos
en cuenta por el Tribunal Constitucional para fundamentar su decisién. Y es
en este primer aspecto de la STC 103/2008, que cabe considerar que el modus
operandi del Tribunal no tiene porqué coincidir con el seguido por el Consejo
de Estado. En la funcién consultiva del Gobierno que le corresponde, resulta
logico que en su andlisis de la Ley del Parlamento vasco, el Consejo, para me-
jor asesorar al Gobierno, se extendiese sobre todos los posibles aspectos de
su inconstitucionalidad, tanto los que resultaban evidentes por razén de la
competencia ejercida, como los que pudiesen derivarse de su aplicacion en el
futuro mas inmediato. Pero éste no es exactamente el caso del Tribunal
Constitucional, cuyo juicio de constitucionalidad ha de limitarse material-
mente a los vicios de inconstitucionalidad del todo punto evidentes, sin per-
juicio de las alegaciones que las partes (en este caso, los fundamentos im-
pugnatorios del recurso presentado por el Abogado del Estado) hayan tenido
a bien exponer en el procedimiento contradictorio que precede a la sentencia.
Sobre todo cuando, como ocurre en este caso, ya se daba —ab initio— una
manifiesta causa de inconstitucionalidad basada en la falta de competencia del
Parlamento vasco para autorizar al Lehendakari someter a consulta de los ciu-
dadanos las dos preguntas descritas en la Ley.

Atendido el contenido de la Ley del Parlamento vasco 9/2008, su in-
constitucionalidad se deriva —sobre todo— de la manifiesta incompetencia
para autorizar una consulta popular como la descrita, sin el proceso previo de
autorizacion previsto en el art. 92.2 CE. En este sentido, las razones de ello
han sido expuestas en la respuesta a la primera pregunta: el Parlamento vas-
co carece de competencia para autorizar al Lehendakari para que éste some-
ta la consulta a la consideracion del electorado vasco, porque el art. 149.1.32?
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CE atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre «autorizaciéon para la
convocatoria de consultas populares por via de referéndum», y, ademas, el art.
92 CE determina que en el referéndum consultivo sobre decisiones de espe-
cial trascendencia, la propuesta de la consulta corresponde al Presidente del
Gobierno, previa autorizacion del Congreso de los Diputados. Siendo ello asi,
probablemente hubiese sido suficiente que el Tribunal se hubiese limitado a
declarar la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de la Ley 9/2008, por
razones de competencia, sin necesidad de entrar en las cuestiones relativas al
procedimiento parlamentario empleado por la Camara autonémica para su
aprobacion ni, especialmente, tampoco en las referidas al objeto de Ley. La ra-
z6n fundamental para que el Tribunal hubiese limitado su decision a este as-
pecto de la Ley 9/2008 se cifra en que la ausencia de competencia para au-
torizar dicha consulta, es el contenido normativo de la Ley que ofrece una
concrecion juridica sin fisuras. Se trata de una competencia estatal que la Co-
munidad Auténoma ejerce con manifiesta carencia de titulo competencial.
El contenido material de la Ley se concreta en el contenido de las dos
preguntas y en la finalidad perseguida que se expresa en la Exposicion de
Motivos, que como tal no forma parte del contenido dispositivo de la norma
pero es evidente que permite interpretar su finalidad. En este caso, no ofrece
dudas: «el objetivo de alcanzar un Acuerdo de normalizacién politica en el
que se establezcan las bases de una nueva relaciéon entre la Comunidad Au-
tonoma del Pais Vasco y el Estado espanol». Pero mas alld de la competencia
estatal (art. 149.1.32* CE) que infringe la Ley vasca, el contenido especifico de
las preguntas se ubica en un terreno de concrecion juridica mas genérico: so-
bre todo, en la primera, «..apoyar un proceso de final dialogado de la vio-
lencia...»; y en la segunda, si bien se pueden razonablemente presuponer fu-
turas consecuencias juridico constitucionales de especial relevancia, es lo
cierto que la ley se refiere también con una cierta dosis genérica al inicio por
parte de los partidos vascos sin exclusiones de «..un proceso de negociacion
para alcanzar un Acuerdo Democritico sobre el ejercicio del derecho a deci-
dir del Pueblo Vasco y que dicho Acuerdo sea sometido a referéndum antes
de que finalice el ano 2010». Pero en la primera pregunta, no se especifica en
qué consiste, grosso modo, el contenido de dicho Acuerdo democratico. Ni
tampoco, en la segunda se delimita el alcance del llamado «derecho a decidir
del pueblo de la Comunidad Auténoma, aunque sin especial esfuerzo her-
menéutico pueda presuponerse que el objeto del mismo se enmarque en el
contexto de la relacion del Pais Vasco y el conjunto de Espana. En este senti-
do, parece l6gico pensar que la Ley respondia a una iniciativa politica que de
haberse llevado a cabo la consulta, debia de aparecer —segin fuese su re-
sultado— como instrumento para instar a la propuesta de convocatoria de un
referéndum por aquel 6rgano que Gnicamente podia hacerlo, el Presidente del
Gobierno. Y, ciertamente, el trasfondo constitucional de esta mas que proba-
ble y calculada ambigiiedad de la parte dispositiva de la Ley 9/2008 resultaba
indudable. Pero justamente porque una parte del alcance de esta Ley, se si-
tuaba en el terreno mas genérico del anilisis de los efectos de sus potencia-
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lidades juridicas sobre el marco de la Constitucion y del bloque de la consti-
tucionalidad, es la razén por la que no era del todo necesario que el Tribunal
llegase a pronunciarse, mas si la manifiesta ausencia de competencia del
Parlamento vasco ya permitia declarar la inconstitucionalidad y consiguiente
nulidad de la Ley, sin necesidad de entrar en el fondo de la cuestion. La su-
premacia de la Constitucion era argumento suficiente para llegar a la citada
conclusion.

El Tribunal ha entrado en las cuestiones de fondo, optando por dar con-
gruente respuesta a los argumentos expuestos por el Abogado del Estado v,
quizas algo menos, a algunos de los argumentos del Parlamento y del Go-
bierno vasco, relativos a la justificacion de la competencia con base en el ti-
tulo competencial relativo a la autoorganizacion de sus instituciones de auto-
gobierno y en los derechos histéricos. En su argumentacioén aporta unos
razonamientos que en algunos casos resultan discutibles. A modo de ejemplo,
cabria evocar el relativo a un posible o eventual referéndum de reforma es-
tatutaria al que se refiere el Tribunal, como consecuencia de la Ley 9/2008, en
el marco de una nueva relacion entre el Pais Vasco y el Estado. El Tribunal
sostiene que «..si esa nueva relacion se tratara de alcanzar Gnicamente me-
diante la reforma del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco el referéndum no
tendria sentido ni cabida en este momento inicial, pues la consulta popular
s6lo es posible para la ratificacion de la reforma una vez aprobada por las
Cortes Generales» (FJ. 4) . Pues bien, este argumento es en exceso categorico,
porque el referéndum de ratificacion no es la Ginica posibilidad factible. Por-
que si bien el referéndum de reforma estatutaria del art. 147.3 CE y del art.
46.1 d) del EAPV tiene por objeto —ciertamente— la ratificacion de la misma
y, por tanto, se produce en la fase final del proceso de revision estatutaria,
nada impide que el Presidente del Gobierno, en uso del referéndum consul-
tivo del art. 92 CE, pueda tomar la opcién de oportunidad politica, consistente
en plantear en el ambito territorial de una Comunidad Auténoma un referén-
dum consultivo sobre una decisién politica de especial trascendencia a los
ciudadanos de la citada Comunidad (por ej., el Pais Vasco). En este sentido, lo
que por las razones competenciales no puede hacer el Parlamento vasco y
por esta razén la Ley 9/2008 es inconstitucional, no hay impedimento consti-
tucional explicito ni implicito para que lo pueda hacer el Presidente del Go-
bierno para el Pais Vasco, con el contenido que, desde el ambito de la deci-
sion politica, crea mas oportuno atribuir al objeto del referéndum. Lo cual
permite sostener que el referéndum de ratificacion no es la Gnica posibilidad
—como sostiene el Tribunal— de referéndum. Lo que, por otra parte —si se
permite una breve consideracion de orden metajuridico— quizas algin dia
quepa evaluar la posibilidad de que el Presidente del Gobierno pueda hacer
uso de ese instrumento constitucional de democracia directa en el Pais Vasco
y, probablemente, también en el conjunto de Espana.

El tratamiento que el pronunciamiento del Tribunal ofrece a la relacion
entre supremacia constitucional y principio democratico, parte de la base de
la relacion existente y que dificilmente puede ser negada entre la finalidad de
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la Ley vasca de Consulta, por la que se establezcan das bases de una nueva
relacion entre la Comunidad auténoma del Pais Vasco y el Estado espanol»
(exposicion de motivos) y el ejercicio del derecho de decidir del Pueblo
vasco, en relacion a un Acuerdo democritico (parte dispositiva, art. 1.b). En
funcién de este punto de partida, el alto Tribunal considera que ello significa
una infraccion de los arts. 1.2 y 2 de la CE, porque en realidad el contenido
de la consulta supone una reconsideracién del orden constituido que reque-
rirfa una reforma constitucional ya que afecta al fundamento del orden cons-
titucional vigente (art.2 CE), en la medida que supone la reconsideracion de la
identidad y unidad del sujeto soberano o, cuando menos, de la relacion que
Unicamente la voluntad de éste —el conjunto del pueblo espafiol— puede es-
tablecer entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Es evidente que la supremacia juridica de la Constitucién impide que por
razones de competencia la Ley 9/2008 pueda permitir que el Parlamento
vasco autorizase a que el Lehendakari —en una singular posicion institucional
intermedia entre la asamblea legislativa y la ciudadania— convocase al pueblo
vasco a pronunciarse. Pero como hemos visto, el Tribunal no sélo reconoce
esto sino que va mas alld y considera que las previsiones de la Ley dnica-
mente tendrian sentido a través de una reforma constitucional. En la medida
que la identidad del sujeto soberano era modificada por la Ley de Consulta.
Luego, desde esta logica, que de alguna manera avanza acontecimientos, es
coherente, porque queda afectado el Titulo Preliminar (art. 1.2 y 2 CE) en re-
lacion con el Titulo VIII CE, que el Tribunal sostenga que la supremacia de la
Constitucion obligaria, para dar cabida a las previsiones que subyacian en la
Ley 9/2008, a una apelacion al procedimiento de reforma y con él al pro-
nunciamiento directo del pueblo soberano, integrado por el conjunto del
pueblo espanol, a través de la via reforzada de revision constitucional del ar-
ticulo 168 CE.

ENRrIC FOSsAS ESPADALER

El pronunciamiento del Tribunal Constitucional efectivamente asume en su
integridad los fundamentos impugnatorios del Abogado del Estado y acoge los
tres vicios de inconstitucionalidad denunciados por aquél en su demanda:
competencial, procedimental y sustantivo. A diferencia de otros pronuncia-
mientos recientes, algunos de gran importancia, la STC 103/2008 es breve, cla-
ra y concisa, aunque a mi juicio podria haber sido aiin mas breve puesto que
una vez concluido que la Ley impugnada vulnera el orden constitucional de
competencias, ello era suficiente para declarar su inconstitucionalidad. Por otra
parte, los Fundamentos Juridicos dedicados al examen competencial (2 y 3) me
parecen mas convincentes y concluyentes que los dedicados a los vicios de in-
constitucionalidad material (FJ 4) y procedimental (FJ 5).

En el enjuiciamiento del vicio competencial denunciado, el Tribunal pro-
cede como es habitual en este tipo de controversias: examina si la consulta
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popular prevista en la Ley impugnada responde al concepto constitucional de
«consulta popular por via de referéndum», y una vez verificado que por sus
caracteristicas aquélla se encuadra en tal concepto, esencialmente formal,
analiza cual es la distribucion de competencias prevista en el bloque de la
constitucionalidad sobre esta materia, concluyendo que la Ley vulnera el art.
149.1.32 CE puesto que este precepto atribuye al Estado la competencia ex-
clusiva para autorizar ese tipo de consultas, sin que en tal materia existan
competencias autonémicas «<mplicitas» o «dnherentes», como sostuvieron el
Parlamento y el Gobierno Vasco en sus alegaciones. Se trata de una interpre-
tacién posible de las normas que actualmente integran el bloque de la cons-
titucionalidad, y merece destacarse que el Tribunal considera vulnerado ex-
clusivamente el art. 149.1.32 CE, que contiene el titulo competencial estatal, y
no el art. 92 CE, que establece una reserva de ley organica. Es cierto que en el
FJ 3 se invocan el art. 92.3 CE y la reserva de ley orgdnica para regular das
condiciones y el procedimiento de las distintas modalidades de referéndum
previstas en la Constitucion». Segin el Tribunal, la Ley Organica 2/1980, de 18
de enero, es da llamada por el art. 93.2 CE para regular lo que prescribe ese
precepto, «siendo ademas la Gnica Ley constitucionalmente adecuada para el
cumplimiento de otra reserva, anadida a la competencial del art. 149.1.32 CE:
la genérica del art. 81 CE para el desarrollo de los derechos fundamentales».
Creo, sin embargo, que esta argumentacion es discutible porque confunde ti-
tulos competenciales con reservas de ley orginica, en concreto, la del art. 93.2
CE. Este precepto contiene efectivamente una reserva al legislador orgianico
para regular las distintas modalidades de referéndum previstas en la Consti-
tucion, y asi lo hace la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero. Ahora bien, es-
tas modalidades de referéndum, contrariamente a lo que se afirma en el FJ 2
de la Sentencia, no son los Gnicos mecanismos de participacion directa posi-
bles en nuestro ordenamiento, a pesar del cardcter excepcional que el mismo
Tribunal les ha atribuido en algin pronunciamiento (STC 119/1995, de 17 de
julio). Prueba de ello es que la Ley de Bases de Régimen Local de 1985, que
no tiene cardcter organico, contempla la posibilidad de que los Ayuntamientos
sometan a consulta popular asuntos de competencia municipal y caracter lo-
cal, previa autorizacion del Gobierno (art. 71); y la Ley Orgédnica 2/1980 ex-
cluye expresamente de su regulacion dichas consultas «a salvo, en todo caso,
la competencia exclusiva del Estado para su autorizacién» (Disposicion Adi-
cional). Y también lo probarian las disposiciones de algunos Estatutos de Au-
tonomia, incluso antes de las dltimas reformas, que contemplan la posibilidad
de regular y convocar consultas populares en el ambito de sus competencias,
salvando lo dispuesto en el art. 149.1.32 CE. Estas «excepciones» creo que ha-
rian constitucionalmente posibles las consultas populares por via de referén-
dum a nivel autonémico, que no estian previstas en la Constitucion, y por lo
tanto no se regirian por la Ley Organica 2/1980. Dichas consultas podrian es-
tar reguladas por otra Ley organica, para cumplir con las reserva del art. 81
CE, y de acuerdo con el art. 149.1.32 requerirfan la autorizacién del Estado
para su convocatoria. Asimismo, serian constitucionalmente posibles las con-
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sultas populares locales o autonémicas que no fueran «por via de referéndum-
(tal como ha interpretado este concepto el Tribunal), las cuales podrian ser re-
guladas por las Comunidades Auténomas y no requeririan la autorizaciéon del
Estado ex art. 149.1.32 CE.

En el enjuiciamiento de la inconstitucionalidad material, la ratio deci-
dendi me parece ain mas discutible. Se afirma en el FJ 4 que el contenido de
la consulta afecta al fundamento del orden constitucional, es decir, a la dden-
tidad y unidad del sujeto soberano», y que dicha afectacion solo es factible a
través del procedimiento de reforma constitucional previsto en el art. 168 CE,
concluyendo que la Ley impugnada vulnera este precepto, ademis de los arts.
1.2y 2 CE. Y ello porque dicha Ley presupone la existencia del Pueblo Vasco
como titular de un «derecho a decidir» equivalente al titular de la soberania,
que es el Pueblo espanol.

Ahora bien, este razonamiento parte de una premisa que debilita el ar-
gumento: que la consulta convocada por la Ley vasca [la pregunta b), previs-
ta en el articulo Gnico] es da apertura de un procedimiento de reconsideracion
del orden constituido que habria de concluir, eventualmente, en una ‘nueva
relacion’ entre el Estado y la Comunidad Auténoma». Se trata de una inter-
pretacion del precepto legal dificil de compartir, pues la pregunta literal-
mente no proclama ningin sujeto soberano, ni plantea una reforma constitu-
cional o estatutaria, ni propone una nueva relacion politico-constitucional
entre la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y el Estado espanol al margen
de la Constitucion. La pregunta solo versa sobre el inicio de un proceso de ne-
gociacion entre partidos vascos, para alcanzar un eventual acuerdo entre
ellos sobre el derecho a decidir del pueblo vasco, el cual seria sometido de
nuevo a referéendum en el futuro (antes del 2010). No creo que pueda atri-
buirse a dicha pregunta la vulneracion directa de los arts. 1.2, 2'y 168 CE por
las razones que esgrime el Tribunal, pues tal vulneracién solo podria ser po-
tencial o hipotética, lo cual segin doctrina del propio Tribunal no es sufi-
ciente para declarar la inconstitucionalidad de un precepto legal.

No estoy seguro de que el FJ 4 de la Sentencia contenga una argumen-
tacion novedosa sobre la relacion entre supremacia constitucional y principio
democritico. El Tribunal afirma que una nueva definicion del demos, sujeto
constituyente soberano, solo puede realizarse a través de un proceso de re-
forma constitucional, que actia como una garantia de la supremacia de la
Constitucion, emanada del poder constituyente originario. El poder de refor-
ma, o poder constituyente constituido, del que es titular aquel demos, no po-
dria ser ejercido por un poder constituido autonémico, del que es titular
solo de una parte de ese demos, al que no le estd permitido revisar su identi-
dad y unidad. Esta es una construccion teérica que ya ha sido desarrollada en
la doctrina espanola para intentar abordar la tensién que siempre existird en-
tre democracia y constitucionalismo. Pero no creo que con ella se dé una res-
puesta definitiva al problema que plantean las demandas politicas, expresadas
democraticamente, de una parte de la poblacién de un Estado que quiere
abandonarlo o establecer una nueva relaciéon con €l. Se trata de un problema
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politico para el cual la mayoria de ordenamientos constitucionales no dispo-
nen de una solucién «constitucional», y por ello las Constituciones democrati-
cas, con raras excepciones, guardan silencio sobre la secesion. Por otra parte,
es evidente que la reforma constitucional no es la solucion «constitucional» a
este problema politico. La conocida decision (se trata de una opinién con-
sultiva) del Tribunal Supremo de Canada, de 20 de agosto de 1998, es pro-
bablemente el intento mas avanzado de buscar dicha solucion, pero incluso
ese pronunciamiento ejemplar dejé diversos flancos abiertos, como han de-
mostrado los acontecimientos, en particular las leyes posteriores aprobadas,
respectivamente, por el parlamento federal de Canada y la Asamblea legisla-
tiva de Quebec. Por supuesto, no pretendo trazar ningiin paralelismo entre el
intento de secesion de Quebec y el derecho a decidir del pueblo vasco. Entre
otras razones, porque a mi juicio, y como ya he senalado, tal intento no es lo
que plantea directamente la Ley impugnada, pues en ella aparece, en todo
caso, solo como {uturible>.

JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS

Coincido plenamente con la sentencia en que la ley recurrida ha inva-
dido la competencia reservada con caricter exclusivo al Estado por el art.
149.1.32 CE en materia de autorizacion para la convocatoria de consultas po-
pulares por via de referéndum, en la forma expuesta en los Fundamentos Ju-
ridicos 2 y 3, con la salvedad que luego se hara. El problema es que ahi de-
bia haberse quedado la sentencia. El Abogado del Estado alega vicios de
inconstitucionalidad de caracter competencial, procedimental y sustantivo.
Una vez advertido con toda claridad que el Parlamento vasco carece de com-
petencia para autorizar y tener por convocada una consulta que es conside-
rada un referéndum por razones materiales, mas alla del nombre que se la
denomine vy, por tanto, declarada la inconstitucionalidad formal de la Ley
9/2008, del Pais Vasco, por extralimitacion competencial, carece de sentido
adentrarse en los vicios procedimentales en los que hubiese podido incurrir
el legislador autonémico e incluso en el contenido de una ley aprobada sin
titulo competencial para ello.

Desde el punto de vista competencial el pronunciamiento no podia ser
otro que el apuntado por dos motivos que se explican bien en la sentencia: a)
Estamos ante un referéndum, no ante otro tipo de consulta popular; y b) la
competencia para autorizar la convocatoria de referéndum corresponde al Es-
tado (art. 149.1.32 CE). En efecto, la sentencia define acertadamente el refe-
réndum como una especie del género «consulta popular» cuyo objeto se re-
fiere estrictamente al parecer del cuerpo electoral conformado y exteriorizado
a través de un procedimiento electoral, esto es, basado en el censo, gestio-
nado por la administracion electoral y asegurado con garantias jurisdicciona-
les especificas. En este sentido, para determinar si una consulta popular es un
referéndum ha de atenderse a esos elementos. En el supuesto que nos ocupa
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la Ley 9/2008 del Pais Vasco convoca una consulta sobre un asunto de tras-
cendencia politica a través de un proceso electoral con las garantias propias
de estos procesos. Asi se desprende de la Disposicién Adicional de la Ley
9/2008 segun la cual la consulta se regira por la Ley 5/1990, de Elecciones al
Parlamento Vasco. Por tanto, no cabe duda que la consulta convocada es ma-
terialmente un referéndum, si bien limitado a una parte del cuerpo electoral.
En consecuencia, como la autorizacion de la convocatoria de referéndum es
competencia exclusiva del Estado, algo que no discute ninguna de las partes,
estamos ante una extralimitaciéon competencial por vulneracion del art.
149.1.32 CE. En lugar de aprobar una Ley al margen de su espacio compe-
tencial, la Comunidad Auténoma deberia haber solicitado al Estado la autori-
zacion para convocarlo para que éste adopte la decision sobre su celebracion
atendiendo a los intereses del conjunto del Estado.

A partir de ahi, carece de sentido el examen de la existencia o inexisten-
cia de un titulo competencial autonémico para la convocatoria de consultas
populares, y, con ello, la valoracién que hace el Tribunal de las competencias
implicitas. Culmina el hasta ahi impecable FJ. 3 con la afirmacién de que no
cabe ninguna competencia implicita en materia de referéndum. Sin embargo,
que el Estatuto reconozca o no la competencia sobre consultas populares o
que ésta sea expresa o implicita resulta irrelevante a nuestro objeto. Aunque
el Estatuto hubiera reconocido esa competencia para convocar consultas de
forma expresa, como ocurre en la mayoria de Estatutos, lo que no puede ha-
cer la Comunidad Auténoma en ningtn caso es autorizar la convocatoria de
un referéndum. Y no, como dice el Tribunal, porque en un sistema en el que
la regla general es la democracia representativa sélo pueden convocarse los
referénda previstos en las normas del Estado, sino simplemente porque la
competencia para autorizar la convocatoria de referénda consultivos, que es
de lo que aqui se trata, corresponde al Estado con caracter exclusivo, con-
forme al art. 149.1.32 CE. En conclusion, para el supuesto enjuiciado resulta
irrelevante la existencia o no de una competencia autonémica para convocar
consultas populares y también la supuesta imposibilidad de competencias im-
plicitas en relacion al referéndum por suponer una excepcion a la democracia
representativa. Lo trascendente es que estamos ante un referéndum, desde la
concepcion material antes apuntada, mis alla de la expresion utilizada, y la
autorizacion de la convocatoria de un referéndum es competencia exclusiva
del Estado. Por tanto, la Comunidad Auténoma no puede tener competencia
para convocarlos, ni expresa ni implicita. Asi se recoge de forma clara en los
nuevos Estatutos de Autonomia. El art. 122 del Estatuto de Cataluna senala
que «corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva para el estableci-
miento del régimen juridico (...) y la convocatoria por la propia Generalitat o
por los entes locales, en el ambito de sus competencias, de encuestas, au-
diencias publicas, foros de participacion y cualquier otro instrumento de
consulta popular, con excepcion de lo previsto en el art. 149.1.32 CE», redac-
cién que se repite, con un tenor muy similar, en el art. 78 del Estatuto de An-
dalucia.
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IGNACIO TORRES MURO

La STC 103/2008, de 11 de septiembre, es, a mi juicio, una decision sus-
tancialmente correcta, bien argumentada, y que alcanza la Gnica solucion po-
sible, dentro del marco constitucional, al debate que se habia planteado sobre
la adecuacién a nuestra norma suprema de la Ley del Parlamento Vasco
9/2008.

Es, por otra parte, una sentencia relativamente concisa, contra lo que a
veces ocurre con las decisiones del TC, lo que debemos agradecer. Aborda los
problemas que resuelve «en corto y por derecho», como suele decirse, cons-
tituyendo por ello un ejemplo a seguir, en cuanto a la forma, por otras reso-
luciones del Tribunal.

La unanimidad alcanzada no deja de ser un valor importante, dado lo de-
licado de la cuestién que se trata, y los especticulos de division en temas tras-
cendentales a los que nos tiene acostumbrados el TC en los tltimos tiempos.
Confiere a la decisién que finalmente se toma un plus de legitimidad, que re-
fleja el acuerdo, sobre los fundamentos de nuestro orden constitucional, entre
personas que han demostrado frecuentemente sensibilidades distintas, y lo
fuera del mismo que se encuentran las tesis de los partidos nacionalistas vas-
cos, cosa que no es de extranar desde el momento en que ya se excluyeron
en su dia del consenso que alumbré el texto de 1978.

Respecto a la articulacién entre supremacia constitucional y principio de-
mocratico, no cabe duda de que nos encontramos ante uno de los temas eter-
nos del constitucionalismo, y la sentencia, en sus consideraciones sobre el re-
feréndum (FJ 2), articula unas reflexiones cldsicas sobre la misma, resaltando
que en Espana tenemos un sistema de democracia preferentemente repre-
sentativa en el que, sin embargo, se prevén algunos mecanismos de demo-
cracia directa, sometidos a controles muy estrictos, de modo que la expresion
de la voluntad popular estd enmarcada, en todo caso, en unas reglas que la
hacen verdaderamente vilida, en la que es la paradoja clasica de aquella ar-
ticulacion: la de que el principio democritico no tiene sentido sino cuando se
desarrolla dentro de un entramado que asegura que estamos ante la auténtica,
y no mediatizada, expresion de los deseos de los ciudadanos. Para conseguir
ese resultado es indudable que son necesarias una serie de garantias, que son
las que se aseguran mediante el mecanismo de la supremacia constitucional.

En este sentido, me parece adecuado el razonamiento que se contiene en
el FJ 4, cuando el TC dice que el respeto a los procedimientos de reforma
constitucional, si se pretende cambiar los fundamentos de la Constitucion, es
inexcusable, por la muy simple razén que «ratar de sortear, eludir o simple-
mente prescindir de esos procedimientos seria intentar una inaceptable via de
hecho...para reformar la Constitucion al margen de ella o conseguir su inefi-
cacia practica».
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CONSTITUCION, SOBERANIA NACIONAL Y PRINCIPIO
DE AUTONOMIA

3.4 jComo valora la relacion que establece el Tribunal Constitucional
entre Constitucion, Soberania Nacional y Principio de Autonomia?

ANTONIO BAR CENDON

La segunda y la tercera preguntas, en realidad, se refieren a la misma
cuestion: el vicio de inconstitucionalidad material que la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional, del 11 de septiembre de 2008, aprecia en la Ley vasca
9/2008.

Debo comenzar por resaltar aqui, sin embargo, que la sentencia del Tri-
bunal Constitucional estructura sus fundamentos juridicos en torno a los mis-
mos pardmetros analiticos del Consejo de Estado, ya resenados, es decir: a)
los posibles vicios de inconstitucionalidad de caracter competencial —resal-
tando la competencia exclusiva del Estado sobre la autorizacién de convoca-
toria de consultas populares por via de referéndum (art. 149.1.32* CE, en re-
lacion con los arts. 92.1 y 2 CE), que se ve invadida por la Ley vasca 9/2008.
b) Los vicios de cardcter material o sustantivo, por la vulneracién de los arts.
1.2 y 2, en relacion con el art. 168 y la Disposicion Adicional Primera de la
Constitucion, en la medida en que la Ley vasca 9/2008 reconoce un nuevo su-
jeto soberano al margen del Pueblo Espanol, con el que se pretende negociar
la transformacioén de la estructura constitucional del Estado sin que se haya ac-
tivado previamente, ni se pretenda activar el mecanismo de reforma consti-
tucional previsto en el art. 168 CE. Y ¢) Los vicios de caricter procedimental,
debidos a la inadecuacion del procedimiento legislativo seguido por el Parla-
mento Vasco para la elaboracion de la Ley 9/2008, dado que no se reunian las
circunstancias exigidas por el art. 119.3 del Reglamento del Parlamento Vasco
para aprobar la norma por el procedimiento de lectura Gnica a instancia del
Gobierno vy sin la previa autorizacion del propio Parlamento.

La verdad es que la Sentencia del TC dedica mucho mas espacio al vicio
de incompetencia, realizando una extensa elaboracién doctrinal sobre el con-
cepto de referéndum y las diversas modalidades cubiertas por la Constitucion.
El argumento del Tribunal es que la «onsulta» prevista en la Ley 9/2008 es, en
realidad, un referéndum consultivo y, por lo tanto, algo que pertenece al am-
bito competencial del Estado, cuya autorizacién es obligada a estos efectos.

Sin embargo, es evidente que el aspecto mas relevante de la Sentencia es
aquél que se dedica al anilisis de los vicios de cardcter material o sustantivo.
Es decir, al analisis de la afirmacién que hace la Ley vasca 9/2008 a) de la
existencia del «derecho a decidir del Pueblo Vasco» y b) del establecimiento de
dJas bases de una nueva relaciéon entre la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco y el Estado espanol». Para el TC, todo ello afecta sustantivamente al or-
den constitucional y sus fundamentos. Pues la Constitucién prevé un solo ti-
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tular de la soberania, el Pueblo Espanol (art. 1.2 CE), y, por lo tanto, no ad-
mite en su seno otro sujeto soberano capaz de negociar con el Estado —cons-
tituido por el conjunto de la Nacién espanola (art. 2 CE)— los términos de
una nueva relaciéon entre éste y una de las Comunidades Auténomas en las
que se organiza (FJ 4). La definicion de tal sujeto institucional, dotado de esa
competencia, requiere una reforma previa de la Constitucion, sujeta al pro-
cedimiento agravado previsto en el art. 168 CE.

En este sentido, sin embargo, el TC, reiterando jurisprudencia anterior, se
manifiesta receptivo y abierto a la posibilidad de una reforma tan transcen-
dente de la Constitucion. Asi —citando su STC 11/1981, de 8 de abiril, F] 7—
sostiene que «siempre y cuando no se defienda a través de una actividad que
vulnere los principios democraticos o los derechos fundamentales, no hay li-
mites materiales a la revisién constitucional», anadiendo que, si bien da Cons-
titucion es un marco de coincidencias suficientemente amplio como para
que dentro de él quepan opciones politicas de muy diferente signo», cabe su
reforma total o sustancial. En todo caso, «l respeto a esos procedimientos es,
siempre y en todo caso, inexcusable. Es mas, tratar de sortear, eludir o sim-
plemente prescindir de esos procedimientos serfa intentar una inaceptable via
de hecho (incompatible con el Estado social y democratico de Derecho que
se proclama en el art. 1.1 CE) para reformar la Constitucion al margen de ella
o conseguir su ineficacia practica» (FJ 4).

Como se ha visto en la Introduccion, pues, no puedo menos que coinci-
dir plenamente con la visiéon del Tribunal Constitucional en este terreno.

FRANCESC DE CARRERAS SERRA

Creo que la relacion entre estos tres elementos —como también la rela-
cién entre supremacia constitucional y principio democritico, estrechamente
ligado a lo que se plantea en esta pregunta y que estaba aludido en la pre-
gunta anterior— estd subyacente en toda la sentencia pero no hay un desa-
rrollo innovador que permita hacer sustanciosos comentarios al respecto.

En una sentencia algo anterior, la STC 247/2007, 12 de diciembre, sobre
la constitucionalidad del nuevo estatuto de la Comunidad Valenciana —<citada
en el fundamento juridico 4 de la sentencia que estamos analizando— el TC
recoge los aspectos mis substanciales de su doctrina acerca de la relacion en-
tre estos tres elementos. Vamos a resumirla.

En efecto, partiendo de los arts. 1.2 y 2 de la CE, se recuerda que da
Constitucion parte de la unidad de la Nacion espanola que se constituye en
Estado social y democritico de derecho, cuyos poderes emanan del pueblo
espanol en el que reside la soberania nacional». Sin embargo, se advierte, dos
organos generales del Estado no ejercen la totalidad del poder publico porque
la Constituciéon prevé, con arreglo a una distribucion vertical de poderes, la
participacion en el ejercicio del poder de entidades territoriales de distinto
rango tal como se expresa en el art. 137 CE al decir que el Estado se organiza
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territorialmente en municipios, en provincias y en las comunidades auténomas
que se constituyan. Todas estas entidades gozan de autonomia para la gestion
de los respectivos intereses». Y en referencia a la autonomia, también se re-
cuerda que, a diferencia de la soberania, se trata de un poder limitado del que
estan dotadas las partes de un todo, que es el Estado, y que en ningin caso
«el principio de autonomia puede oponerse al de unidad sino que es preci-
samente dentro de éste que alcanza su verdadero sentido».

También recuerda el Tribunal en la mencionada sentencia que «nuestro
sistema constitucional descansa en la adecuada integracion del principio de
autonomia en el principio de unidad, que lo engloba». Todo ello determina la
forma compuesta del Estado en congruencia con la cual han de interpretarse
todos los preceptos constitucionales. De este modo, el Estado autondémico se
asienta en el principio fundamental de que nuestra Constitucion hace residir la
soberania nacional en el pueblo espafiol (art. 1.2 CE), de manera que aquella
[la Constitucion] «no es el resultado de un pacto entre instancias territoriales
histéricas que conservan unos derechos anteriores a la Constitucion y supe-
riores a ella, sino una norma del poder constituyente que se impone con fuer-
za vinculante general en su ambito».

En el fundamento 4 de la sentencia que comentamos, todo ello esta
presente al enjuiciar la inconstitucionalidad material de los planteamientos que
efectda la Ley vasca. En efecto, la sentencia establece la imposibilidad de las
finalidades mencionadas en la exposicion de motivos de la ley en cuanto, par-
tiendo de un supuesto derecho a decidir del pueblo vasco, pretende estable-
cer una nueva relacion entre la Comunidad del Pais Vasco y el Estado espaiiol
mediante la reforma del Estatuto vasco y no, en su caso, mediante la reforma
de la Constitucion espanola. Ello, dice la sentencia, supondria una vulneraciéon
de los procedimientos de reforma constitucional y, por tanto, afectaria a los
fundamentos del orden constitucional. En efecto, si esta hubiera sido la pre-
tension del referéndum y, con el tiempo, tales medidas se llevasen a cabo, es
evidente que el intento vulneraria la Constitucion y, por consiguiente, seria
constitucionalmente ilegitimo. Los procedimientos formales, no lo olvide-
mos, son elementos sustanciales de la democracia.

MARC CARRILLO LOPEZ

Al igual que se exponia con anterioridad, el Tribunal parte de la base que
ofrece la interrelacion existente entre el derecho a decidir del art. 1.b) de la
Ley 9/2008 y la finalidad de la ley consistente en establecer las bases de una
nueva relacion entre la Comunidad auténoma del Pais Vasco y el Estado es-
panol, para sostener que ello supone a apertura de un procedimiento de re-
consideraciéon del orden constituido, que habria de concluir eventualmente,
en una nueva relacién entre el Estado y la Comunidad Auténoma del Pais
Vascor. Por esta razén el Tribunal decide entrar en el fondo de la cuestion que
podria derivarse de la Ley, que efectivamente no es otra que la relacion entre
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la Constitucién y el principio de autonomia, en el marco del principio de so-
berania que corresponde al conjunto del pueblo espanol.

En coherencia con su reiterada doctrina, el Tribunal parte de la base que
el principio de autonomia no significa soberania. Sostiene que a través del re-
conocimiento del derecho a decidir, la Ley recurrida presupone la existencia
de un sujeto, el Pueblo Vasco» titular de este derecho que susceptible de ser
ejercitado (art. 1.b de la Ley impugnada); y que dicho sujeto es equivalente al
titular de la soberania que es el Pueblo Espanol. Esta duplicidad de sujetos so-
beranos conduce a <a apertura de un procedimiento de reconsideracion del
orden constituido que habria de concluir eventualmente, en una nueva rela-
cion entre el Estado y la Comunidad Autonoma del Pais Vasco». Dado que la
Constitucion se basa en la unidad de la nacién espanola, el Tribunal, obvia-
mente, niega que el sujeto al que la ley se refiere como titular del derecho a
decidir sea un sujeto soberano. Y anade que el ejercicio de ese derecho no
puede dejar de afectar al conjunto de los ciudadanos, ya que supone una re-
definicion de la identidad y unidad del sujeto soberano en el orden constitu-
cional constituido. En consecuencia, el unico cauce para que ello sea posible
son los procedimientos de revision constitucional y no una consulta aunque
carezca de caricter vinculante, «puesto que con ella se incide sobre cuestiones
fundamentales resueltas con el proceso constituyente y que resultan sustraidas
a la decision de los poderes constituidos».

Parece evidente, pues, que con su pronunciamiento el Tribunal decide le-
vantar el velo de la ambigtiedad que pudiese presentar la Ley 9/2008 en cuan-
to a alcance constitucional que podria tener el establecimiento del —en prin-
cipio— genérico derecho a decidir de la ciudadania vasca. Y en este sentido,
se pronuncia explicitamente acerca de las cuestiones bisicas que delimitan el
debate juridico que subyace al contenido de la Ley recurrida: autonomia po-
litica, soberania y Constitucién.

En este contexto destinado a determinar el alcance posible la Ley, no hay
duda que si el derecho a decidir de la ciudadania conduce a alcanzar un
Acuerdo de normalizacion politica en el que se establezcan las bases de una
nueva relacién entre la Comunidad Auténoma y el Estado, ello supone una al-
teracion de las previsiones constitucionales. En efecto, la autonomia politica
de la que gozan las Comunidades Auténomas se regula, de acuerdo con la
Constitucion, en el Estatuto como norma institucional basica de la Comunidad.
El titulo VIII de la Constitucion fija unas reglas generales de relacion entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en las que la excepcion referida a los
derechos histéricos del Pais Vasco como territorio dotado de régimen foral, ha
de ser interpretada en el marco del bloque de la constitucionalidad (Disposi-
cion Adicional 1* CE). No hay derechos ni competencias implicitas a los que
fija el citado bloque.

No es posible, por tanto, una regulacion de las relaciones con el Estado a
partir de un Acuerdo que haya sido fruto de una decisién previa tomada ex-
clusivamente por la ciudadania del Pais Vasco, a través de los partidos politi-
cos de ese ambito territorial y después sometida a referéndum. El vicio de ori-
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gen se centra en que el procedimiento disenado no es el previsto en la
Constitucion ni en el Estatuto del Pais Vasco para la reforma del mismo. Ra-
z6n por la cual la Ley impugnada no respetaria este requisito formal y, por
tanto, la supremacia normativa de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional es certero también cuando afirma que la apli-
cacion de la Ley 9/2008, supone una modificacion del orden constitucional vi-
gente, a través de la atribucién de un «derecho a decidir» sobre las relaciones
del Pais Vasco con el Estado, a un sujeto politico —la ciudadania vasca— dis-
tinto del sujeto soberano —la ciudadania espanola en su conjunto—. El ejer-
cicio de ese derecho, afectaria no sélo a los primeros sino también a todos los
ciudadanos espanoles en su conjunto. En consecuencia, la unidad del princi-
pio de soberania del art. 1.2 CE, quedaria alterada lesivamente al atribuir una
capacidad de decisiéon a un sujeto no legitimado para ello.

ENRIC FOSsSAS ESPADALER

Tampoco en este concreto aspecto la STC 103/2008 aporta nada nuevo a
la jurisprudencia recaida hasta hoy. El FJ 4 invoca la reciente STC 247/2007,
pero la cita proviene de la STC 4/1981 (legislacién sobre régimen local), en la
que el Tribunal distingui6 entre el principio de unidad de la Nacién espanola,
del que parte la Constitucion porque mediante ésta se constituye en un Esta-
do cuyos poderes emanan del pueblo espanol en el que reside la soberania
(arts. 1y 2); y el principio de autonomia, que se proclama en la Constitucion,
y se refleja en una concepcién amplia y compleja de ese Estado, compuesto
por una pluralidad de organizaciones de caracter territorial que ejercen una
parte del poder publico, un poder no soberano al que llamamos autonomia
(art. 137). El FJ 4 de la Sentencia que comentamos vincula esa afirmacion de
la Nacién espafiola como tnico sujeto constituyente con el poder de reforma
constitucional que, en coherencia con el anterior presupuesto, recae en las
Cortes Generales, representantes del pueblo espanol, y en éste mismo a través
de referéndum. Como es sabido, el anterior argumento suele utilizarse para
negar el caracter federal de nuestra Constitucion, que no es fruto de un pacto
entre entidades soberanas preexistentes sino de la decisién de un tnico suje-
to constituyente («oluntad soberana de la Nacion espanola- dice la Sentencia),
al que en consecuencia se atribuye en exclusiva el poder de revisarla.

La relacion que el Tribunal establece entre Constitucién, soberania na-
cional y principio de autonomia me parece una interpretaciéon coherente de
nuestro texto constitucional. Sin embargo, me suscita tres objeciones: 1) creo
que esta argumentacion era innecesaria para declarar la inconstitucionalidad
de la Ley impugnada, una vez constatado el vicio de naturaleza competencial:
una Ley autonémica no puede convocar una consulta popular por via de re-
feréndum entre el cuerpo electoral de la Comunidad Auténoma, sin autoriza-
cién del Estado, con independencia de su contenido; 2) la segunda pregunta
prevista en el articulo tnico de la Ley del Parlamento Vasco no supone en si
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misma una redefinicion del orden constituido, y solo hipotéticamente podria
vulnerar los arts. 1.2, 2 y 168 CE; por ello la inconstitucionalidad material no
se habria realmente producido; y 3) en el caso de que efectivamente se
planteara en el futuro una demanda democritica de secesion, el argumento de
la reforma constitucional no constituiria una solucién «constitucional» ade-
cuada al problema politico que generaria.

JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS

Como indicaba anteriormente, con la declaracion de inconstitucionalidad
formal por extralimitacién competencial deberia haber concluido el razona-
miento del Tribunal. Sin embargo, en el FJ 4 continua diciendo la Sentencia
que debe examinarse también el motivo de «dnconstitucionalidad material» ale-
gado por el Presidente del Gobierno en cuanto se convoca la consulta par-
tiendo de la existencia de un «derecho a decidir del pueblo vasco» y para es-
tablecer una nueva relacion entre la CA del Pais Vasco y el Estado espanol.
Ocurre, a mi juicio, que a partir de los fundamentos impugnatorios del Abo-
gado del Estado, el Tribunal construye una doctrina sobre Constitucion y so-
berania nacional que parece asentarse mas en los presupuestos politicos de la
Ley que en la interpretacion aséptica del contenido concreto de las normas
enjuiciadas. Voy a intentar explicarlo.

El Tribunal dice que la Ley recurrida incurre en inconstitucionalidad por-
que «presupone la existencia de un sujeto, el pueblo vasco, titular de un de-
recho a decidir susceptible de ser ejercitado, equivalente al titular de la so-
berania, el pueblo espanol, y capaz de negociar con el Estado constituido por
la Nacion espanola los términos de una nueva relacion entre éste y una de las
CCAA en las que se organiza». Desde una perspectiva politica coincido en que
esas son las premisas de las que parten los impulsores de la iniciativa. Sus an-
tecedentes estan en la propuesta de reforma estatutaria conocida como Plan
Ibarretxe, rechazada en su dia por el Pleno del Congreso. Mi discrepancia es-
triba en que no creo que la conclusion a la que llega el Tribunal: la ley pre-
supone la existencia de un nuevo titular de la soberania, el pueblo vasco,
pueda extraerse de forma indubitada de la Ley 9/2008 y, en concreto, del con-
tenido de la segunda pregunta incluida en ésta. La pregunta que da lugar a
estas consideraciones sobre pueblo y soberania tiene el siguiente tenor: Esta
usted de acuerdo en que los partidos vascos, sin exclusiones, inicien un
proceso de negociacion para alcanzar un acuerdo democratico sobre el ejer-
cicio del derecho a decidir del pueblo vasco, y que dicho Acuerdo sea so-
metido a referéndum antes de que finalice el ano 2010?».. Del analisis de esa
pregunta dificilmente puede deducirse la «existencia juridica de un nuevo ti-
tular de la soberania» sino, a lo sumo, resulta una propuesta politica para
adentrarse en una via que culmine en una nueva relaciéon de la Comunidad
Auténoma con el Estado, como ya planteaba el Plan Ibarretxe. Incluso si
aceptamos que la pregunta presupone la existencia de un «derecho a decidir
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y la negociacion se pretende entablar para determinar como se ejerce éste, se-
guirfamos en el ambito de una propuesta politica que carece de un contenido
constitucional determinado, tanto en el sentido sustantivo como en el proce-
dimental. Por ello, no existe engarce para concluir que se expresa un «1Uevo
titular de la soberania» ni refleja una nueva relacion con el Estado. Eso ocu-
rrird, en su caso, cuando esa propuesta, resultado del hipotético futuro acuer-
do, sea articulada juridicamente.

Y aqui radica el nicleo de mi critica a la posicion del Tribunal pues pa-
rece descartarse que cualquiera que sea el hipotético acuerdo sobre una
nueva relacion de la Comunidad Auténoma con el Estado ésta pueda ser ar-
ticulada en el marco constitucional a través de una propuesta de iniciativa de
reforma constitucional, para la que estin legitimados tanto el Parlamento
como el Gobierno Vasco. Debe recordarse que, como ha declarado el propio
Tribunal en diversas ocasiones, cualquier propuesta «que no vulnere los prin-
cipios democriticos y los derechos fundamentales», incluida, por tanto, la que
pretendiera el establecimiento de una relacion de una CA con el Estado, tiene
cabida en nuestro ordenamiento a través de un procedimiento de reforma
constitucional, que carece de limites materiales (entre otras, STC 48/2003). A
mi juicio, el FJ. 4 de la STC 103/2008 ha confundido los planos. De un con-
tenido politico con caricter prospectivo (inicio de un proceso de negociacion
para alcanzar un acuerdo) ha derivado, en un aparente salto interpretativo, la
consecuencia juridico-constitucional de que estamos ante la expresion de
un titular de la soberania distinto al pueblo espanol, en quien reside la sobe-
rania segin el art. 1.2 CE (no en la Nacién, como dice la sentencia retornan-
do a Sieyes y al constitucionalismo liberal del siglo XIX). Pero en el momen-
to procedimental en el que se sitia la Ley nada impide que el acuerdo de
naturaleza politica al que se refiere la pregunta, en el caso de que se produ-
jera, sea articulado a través del procedimiento constitucionalmente estableci-
do de la propuesta de iniciativa de reforma constitucional planteada desde esa
Comunidad Auténoma para modificar su relacion con el Estado. Es posible
que los impulsores de esta iniciativa no pretendan plantear ese hipotético
acuerdo a través de los procedimientos constitucionales, entre otras cosas por-
que saben que no cuentan con las mayorias suficientes para culminarlo con
éxito. Pero esa presuncion no justifica que el Tribunal, con el Gnico utillaje de
una propuesta de habilitaciéon del inicio de un proceso de negociacion, un fu-
turible cuyo resultado final es imprevisible, considere que con el proceso que
pretende iniciar la segunda pregunta de la consulta se abordaria una redefi-
nicion del orden constituido al margen del art. 168 de la Constitucion y ex-
traiga las consecuencias juridico-constitucionales de ello.

Incluso la referencia final de la mencionada pregunta a que el Acuerdo
sea sometido a referéndum antes de finalizar el ano 2010 merece una inter-
pretacion distinta a la que hace el Tribunal Constitucional. Resulta l6gico
que ese Acuerdo politico, caso de producirse, fuera sometido a referéndum
pues es una decision politica de especial trascendencia (art. 92 CE). Ocurre
que la Comunidad Auténoma nunca podria hacer esa convocatoria al carecer
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de competencia en virtud del art. 149.1.32 CE, sino que, como hemos expli-
cado en la respuesta anterior, deberia solicitar al Estado la autorizaciéon para la
convocatoria e incluso, si los términos del acuerdo pudieran afectar al con-
junto del Estado, deberia celebrarse en toda Espana.

El punto de llegada de esta construccion doctrinal, desafortunada por los
prejuicios sobre los que se sostiene, es la referencia siquiera tangencial a la te-
sis de la «@eforma implicita de la Constitucién». Segtn el Tribunal la cuestién
que se quiere someter a consulta es un asunto reservado al procedimiento del
art. 168 y, por ello, o caben actuaciones por otros cauces». Reitero que no
comparto la opciéon del Tribunal al presentar como actos juridicos vulnera-
dores de la soberania nacional la referencia al inicio de un proceso de nego-
ciacién y tampoco la presuncion de que ese hipotético Acuerdo de normali-
zacion no se articulard a través de la propuesta de iniciativa de reforma
constitucional, por la via del art. 168 CE, sino que, por el contrario, supone
una alteracion del orden constituido por cauces distintos a los constitucional-
mente establecidos. Pero ahora me detengo en la dltima idea que resulta de
ese Fundamento Juridico: al utilizar cauces distintos a los constitucionalmen-
te previstos se estaria provocando una «eforma implicita de la Constitucién.
Este planteamiento tiene un alcance mas general, esto es, excede al limitado
asunto que nos ocupa. Ha tenido cierto éxito en el debate académico y el Tri-
bunal lo ha mencionado en sentencias recientes con incidencia en el Estado
autonomico como la STC 49/2008. Creo, sin embargo, que el Tribunal Cons-
titucional deberia evitar esa referencia pues confunde mas que aclara. El le-
gislador, estatal o autonémico, puede aprobar normas contrarias a la Consti-
tucién pero ello no supone una reforma encubierta o implicita de la
Constitucion. Simplemente ha presupuesto una interpretacién constitucional
que, en su caso, puede ser aceptada o rechazada por el Tribunal. Si algtn su-
jeto legitimado recurre esa actuacion normativa, el Tribunal, como intérprete
supremo de la Constitucién, la enjuicia. Puede declarar su inconstitucionali-
dad, material o formal, y expulsar la norma legal del ordenamiento o puede
plantear su interpretacion conforme, entre otras posibles decisiones, a partir
de los principios de presuncion de legitimidad de la actuacion del legislador y
deferencia al legislador democritico. Pero esa actuacion del legislador que se
ha extralimitado en su dmbito de actuacidon no implica la pretensién encu-
bierta de reforma constitucional. Se esta confundiendo la garantia ordinaria de
la normatividad de la Constitucion, la justicia constitucional, y la garantia ex-
traordinaria, la reforma constitucional. La STC 247/2007 indic6 que al Tribunal
Constitucional corresponde custodiar la permanente distincion entre la ac-
tuacion del poder constituyente, esto es, la Constitucion y la actuacion de los
poderes constituidos, los cuales nunca podran rebasar los limites y las com-
petencias establecidas por aquél». Garantizar esa distincion es la funcion de la
justicia constitucional. En conclusién, no existen reformas implicitas de la
Constitucion sino actos juridicos que pueden ser declarados inconstitucionales
y propuestas politicas de cualquier tipo que para convertirse en actos juridicos
deben seguir los cauces constitucionalmente establecidos.
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En fin, el Fundamento Juridico cuarto de la STC 103/2008 muestra una
tendencia que debiera evitar el Tribunal Constitucional: la de intervenir de ma-
nera militante en el debate politico-territorial, incluso cuando no resulta ne-
cesario. En este sentido, se ha situado en la misma senda que la STC
247/2007. Sin embargo, el supuesto es distinto. En aquel caso los pronuncia-
mientos accesorios tienen la naturaleza de obiter dicta, e incluso un cierto va-
lor propedéutico; en el Fundamento Juridico 4 de la STC 103/2008, por el
contrario, se incorpora a la ratio decidendi una construccién juridico-consti-
tucional sustentada en presunciones de cardcter politico que deberian haber-
se evitado.

IgNAcCIO TORRES MURO

Considero que la relaciéon entre Constitucion, Soberania Nacional y Prin-
cipio de Autonomia, que se establece en la sentencia, es la tGnica posible en el
actual ordenamiento constitucional espafiol. Y es, por otra parte, la que ha ve-
nido sosteniendo sin desmayo en su jurisprudencia el Tribunal Constitucional
desde sus origenes, como no podia ser menos, pues se deriva de un texto
que dice con toda claridad que la soberania nacional reside en el pueblo es-
panol del que emanan los poderes del Estado (art. 1.2 CE) y que la Constitu-
cién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espanola, patria co-
mun e indivisible de todos los espanoles, y reconoce y garantiza el derecho a
la autonomia de las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad
entre todas ellas (art. 2 CE).

Otra es la vision de las cosas que ha mantenido siempre el nacionalismo
vasco, como puede constatar cualquiera que relea los debates en el proceso
de elaboracion del texto constitucional. Alli insistieron sus representantes en la
idea de una soberania fragmentada, atribuida a los pueblos del Estado espa-
fiol, y otras argumentaciones que no se aceptaron finalmente.

Las cosas para el Tribunal serian asi relativamente simples. El Pueblo es-
panol, sujeto de la soberania nacional, se ha dotado de una Constitucién, nor-
ma suprema del ordenamiento, que reconoce el principio de autonomia,
siempre dentro de la indisoluble unidad de la Nacion espanola. Todo lo que
quede fuera de este sencillo esquema es perfectamente respetable como
proyecto politico alternativo, pero también es pura y simplemente inconsti-
tucional; y, por eso, como resalta acertadamente el TC, los planteamientos al
margen del mismo puede hacerse legitimamente siempre que se reconozca
que es necesaria una reforma de la norma suprema, y se transite, para ha-
cerlos realidad, por el procedimiento correspondiente.

Contra lo que ha sucedido en alguna decision del Tribunal Constitucional
—singularmente, la confusa sentencia sobre el Estatuto valenciano, en la
que resulta, a veces, dificil saber cual es la postura de este 6rgano sobre ma-
terias muy importantes en la construccion de nuestro Estado autonémico— en
la STC 103/2008, de 11 de septiembre, este 6rgano se manifiesta con toda cla-
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ridad, como correspondia ante un ataque a los fundamentos mismos de
nuestro Estado. Desenmascara la operacion del Parlamento Vasco, y concluye,
acertadamente (FJ 4), que la alternativa que ha querido someterse a consulta
de los vascos afecta a las bases del orden constitucional vigente, pues supone
poner en cuestion la identidad, y unidad, del sujeto soberano, y la relacion
que Unicamente la voluntad de éste puede establecer entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas. Para hacer esto hace falta que los que se pronuncien
sean las Cortes Generales, y el Pueblo espafiol en su conjunto, por el proce-
dimiento de reforma constitucional del art. 168 CE.

Es de destacar la sencillez con la que se hacen estos planteamientos, sin
rodeos inttiles ni concesiones a la galerfa. En la mejor tradicion de lo que
debe ser la forma de las sentencias constitucionales.

VICIO PROCEDIMENTAL DE LA LEY DE CONVOCATORIA

4.9 Como sabemos, el Tribunal Constitucional considero constitucional-
mente inadecuado el tramite de lectura vnica por el que dicha Ley del Parla-
mento Vasco fue aprobada. ;Qué consideraciones le suscita este punto?

ANTONIO BAR CENDON

La Sentencia del Tribunal Constitucional, del 11 de septiembre de 2008,
aprecia en la Ley vasca 9/2008 también un importante vicio de caracter pro-
cedimental, al haberse seguido un procedimiento parlamentario inadecuado,
sin haberse observado los requisitos establecidos en el propio Reglamento del
Parlamento Vasco (RPV) al efecto. Asi, se siguié el procedimiento de lectura
unica previsto en el art. 119 RPV, el cual establece que, cuando la naturaleza
del proyecto de ley lo aconseje o su simplicidad de formulacion lo permita, el
Pleno de la Camara, a propuesta unianime de la Mesa, oida la Junta de Porta-
voces, podra acordar que se tramite directamente en lectura tnica ante el Ple-
no o ante una Comisién. Por otra parte, el art. 119.3 RPV, establece también
que «cuando circunstancias de caricter extraordinario y razones de urgente
necesidad lo exijan, el Gobierno podra hacer uso, sin requerir para ello la
previa autorizacion de la Camara, del procedimiento de lectura unica, ante el
Pleno o la Comision correspondiente». Eso si, s6lo para la tramitacion de «pro-
yectos de ley que no afecten al ordenamiento de las Instituciones de la Co-
munidad Auténoma, el Régimen Juridico de las Instituciones Forales, el Régi-
men Electoral, ni derechos, deberes o libertades de los ciudadanos». En todo
caso, adoptado tal acuerdo, se establece que el debate se sujetara a las nor-
mas establecidas para los debates de totalidad: se somete el conjunto del pro-
yecto a una sola votacion y no se admite la presentacion de enmiendas.

En este caso, el procedimiento seguido fue el previsto en el apartado 3
del art. 119 RPV, por lo que el Gobierno vasco no requirié la previa autori-
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zacion de la Camara, y, sin embargo, no s6lo no se daban las circunstancias
de caracter extraordinario o las razones de urgente necesidad que exige el
precepto, sino que el debate, asi planteado, impidi6 la presentaciéon y debate
de enmiendas y, por otro lado, el objeto mismo de la norma afectaba al or-
denamiento de las Instituciones de la Comunidad Auténoma, al Régimen Ju-
ridico de las Instituciones Forales, al Régimen Electoral (en lo que se refiere a
las especialidades previstas al respecto en la Disposicion Adicional y en las
Disposiciones Finales de la propia Ley 9/2008), y a los derechos de los ciu-
dadanos —en los términos de la propia Ley—. Es decir, se incumplieron to-
dos los requisitos procedimentales previstos.

Ello ha llevado al TC a apreciar un vicio importante de procedimiento
que afecta a la validez de la norma recurrida, pues, como sostiene el alto Tri-
bunal, aunque «el art. 28.1 de nuestra Ley Organica no menciona los Regla-
mentos Parlamentarios entre aquellas normas cuya infraccion puede acarrear
la inconstitucionalidad de la Ley, no es dudoso que, tanto por la invulnerabi-
lidad de tales reglas de procedimiento frente a la accién del legislador como,
sobre todo, por el caricter instrumental que esas reglas tienen respecto de
uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento, el del pluralismo po-
litico (art. 1.1 C.E.), la inobservancia de los preceptos que regulan el proce-
dimiento legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la ley cuando esa
inobservancia altere de modo sustancial el proceso de formacién de voluntad
en el seno de las Camaras.» [STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1 a} (FJ 5).

Es evidente que el Gobierno vasco actu6 en este tema con precipitacion
y con el deseo de evitar un debate detallado y mas lento de la norma, bus-
cando asi una aprobacién mas ripida y facil de la misma que evitase su de-
sustanciacion a lo largo del procedimiento parlamentario. En este sentido, no
pueden ser olvidadas las peculiares circunstancias politicas que rodearon
este debate. En aquel momento, la coalicién gubernamental contaba con el
apoyo parlamentario de sélo 33 votos (22 del PNV, 7 de EA, 3 de EB-IU y 1
de Aralar) frente a los también 33 de la oposicion (18 del PSOE y 15 del PP) y
8 de los radicales del PCTV-EHAK. Finalmente, tras un largo pleno de cuatro
horas de duracién, el Gobierno vasco logré la aprobacién del texto con una
mayoria de 34 votos a favor, 33 en contra y 7 abstenciones, al recibir un voto
prestado del PCTV, formacién que habia criticado duramente la propuesta.

FRANCESC DE CARRERAS SERRA

Ya hemos aludido a la inadecuacion de este tramite procedimental para la
materia que regula la ley y, desde este punto de vista, las argumentaciones del
Tribunal son plenamente convincentes. Por tanto, nada cabe objetar a la in-
constitucionalidad de la ley por este motivo. Sin embargo, tal pregunta puede
ser un buen pretexto para hacer algunas consideraciones respecto a la rele-
vancia del procedimiento legislativo en los diversos tipos de ley que nuestra
Constitucion establece.
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En efecto, como sabemos, la Constitucion contiene numerosas reservas a
procedimientos especificos para aprobar las leyes. Esta variedad de procedi-
mientos responde a una tendencia generalizada en el constitucionalismo
contemporaneo, con importantes implicaciones respecto del principio de-
mocratico, la forma parlamentaria de gobierno y el principio de eficacia deri-
vado del Estado Social.

El principio democratico tiene diversos significados vy, sin duda, uno de
ellos es el de democracia de consenso o de negociacion. La doctrina ale-
mana, concretamente el profesor Bockenforde, ha puesto énfasis en destacar
la importancia del método de elaboracion de la ley en el Parlamento. Hoy
en dia, mantiene Bockenforde, un elemento esencial de las leyes democra-
ticas es que se elaboran a través de la discusion y la negociacion entre las
diferentes fuerzas politicas, ante la presencia constante de la opinién publi-
ca. Segun este autor, las materias reguladas por ley han de ser todas aque-
llas respecto a las cuales resulte esencial este procedimiento de discusiéon
publica y de transaccién entre las diferentes fuerzas politicas presentes en la
camara.

Siguiendo con esta linea de razonamiento, las diversas reservas especifi-
cas de ley contenidas en la Constitucion —o, en este caso, en un Reglamento
parlamentario autonémico— significan que se obliga al legislador a determi-
nados procedimientos legislativos para que la ley sea elaborada y aprobada
mediante los requisitos especiales de publicidad y debate entre diputados y
grupos parlamentarios. Esta publicidad y este debate —opuestos a la relativa
opacidad con la que actia la Administracién al aprobar sus normas— son po-
siblemente mas importantes para encontrar un significado a la idea de ley que
la ya desfasada e irreal posicion de considerar al Parlamento como 6rgano de-
mocratico y al gobierno como 6rgano autocritico, cuando hoy en dia no pue-
de dudarse de la legitimidad democratica de ambos.

Efectivamente, en los Estados con gobierno parlamentario y sistema de
partidos, la contraposicion entre poderes tiene lugar actualmente entre una
mayoria parlamentaria que apoya al gobierno y una minoria que ejerce de
oposicion. En consecuencia, la legitimidad democratica de la ley no proviene
solo del 6rgano que la aprueba —es decir, 1a ley es democratica porque pro-
viene del parlamento— sino también del proceso participativo mediante el
cual la ley ha sido elaborada y aprobada atendiendo a la voz y al voto de los
distintos grupos parlamentarios, asi como al debate suscitado en la opinién
publica. Es por este motivo que la Constituciéon impone diferentes procedi-
mientos en la formacion de Ia ley.

Por otro lado, uno de los principios centrales del Estado Social es el de la
eficacia, es decir, el cumplimiento de los fines del Estado con la mayor efec-
tividad y el menor coste econémico posible. La enorme complejidad del Es-
tado actual hace que este principio sea, precisamente, uno de los que legiti-
man al Estado. La explicaciéon por la que algunas leyes han de ser elaboradas
y aprobadas por un determinado procedimiento proviene de este principio. Es
el supuesto, por ejemplo, de las leyes de comision o de los decretos-ley y los
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decretos legislativos, normas todas ellas justificadas por la urgencia o com-
plejidad de la regulacién en atencioén a su eficacia.

Todo ello comporta que las cuestiones de procedimiento legislativo ad-
quieran cada vez mas importancia y que muchas de las normas que regulan
estos procedimientos formen parte de la Constitucion. Esta constitucionaliza-
cién de los procedimientos implica dos cosas: primera, que las leyes puedan
ser inconstitucionales por vicios de forma; y, segunda, que a partir de los re-
quisitos formales de elaboracion se configuren, en la Constitucion, diversos ti-
pos legales.

Por tanto, ello refuerza la consideracion que antes haciamos respecto a
que en democracia los procedimientos no responden a caprichosos formalis-
mos sino a razones de fondo. De ahi las graves consecuencias de su incum-
plimiento, como se ha puesto de relieve en la sentencia que declara la in-
constitucionalidad, y consiguiente nulidad de la Ley vasca, entre otras razones
por la inadecuada utilizaciéon del procedimiento de lectura Ginica —que res-
tringe la participacion y el debate— en el caso que nos ocupa.

MARC CARRILLO LOPEZ

Como el propio Tribunal recuerda, el art. 28.1 de la LOTC no menciona a
los Reglamentos Parlamentarios entre aquellas normas cuya infraccion puede
acarrear la inconstitucionalidad de la Ley. Pero, asimismo, invoca su jurispru-
dencia (STC 99/1987) para poner de relieve que no obstante ello, «no es du-
doso que, tanto por la invulnerabilidad de tales reglas de procedimiento
frente a la accién del legislador como, sobre todo, por el caricter instrumen-
tal que esas reglas tienen respecto de unos de los valores superiores del nues-
tro ordenamiento, el del pluralismo politico (art. 1.1 CE), la inobservancia de
los preceptos que regulan el procedimiento legislativo podria viciar de in-
constitucionalidad la ley cuando esa inobservancia altere de modo sustancial
el proceso de formacion de voluntad en el seno de las Cimaras». Es lo cierto,
sin embargo, que ni en ésta ni en alguna otra resolucién (por ejemplo, la STC
97/2002) del Tribunal, la declaracion de inconstitucionalidad se basa en los vi-
cios de procedimiento.

El art. 119.1 del RPV establece que la aprobacién de proyectos de ley
por el procedimiento de lectura Unica, podra ser acordado «cuando la natu-
raleza del proyecto de Ley lo aconseje o su simplicidad de formulacién lo
permita, el Pleno de la Camara, a propuesta unidnime de la Mesa oida la Jun-
ta de portavoces, podrd acordar que se trate directamente en lectura Gnica
ante el Pleno, o ante una Comisioén». Y en el apartado 3 del citado articulo, se
anade que «cuando circunstancias de caracter extraordinario y razones de ur-
gente necesidad lo exijan, el Gobierno podra hacer uso, sin requerir para ello
la previa autorizacion de la Camara, del procedimiento de lectura tnica (...)
para la tramitacién de proyectos de Ley que no afecten al ordenamiento de
las Instituciones de la Comunidad Auténoma, al Régimen Juridico de las Ins-
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tituciones Forales, Régimen Electoral, ni derechos y deberes, o libertades de
los ciudadanos (...)».Y ésta fue la prevision normativa que el Gobierno vasco
aplicé.

Pues bien, parece asentado que de acuerdo con la jurisprudencia consti-
tucional, una declaracion de inconstitucionalidad basada en vicios formales no
ha de ser habitual sino excepcional. Pasando al contenido de la Ley 9/2008 y
al referente normativo que junto a la CE ha de ser tenido en cuenta, es decir,
el art. 119 del RPV, es preciso poner de relieve que la simplicidad de la Ley
recurrida es evidente por lo que se refiere a su extensién, un articulo, acom-
panado, eso si, de una detallada Disposicion Adicional por la que se regula el
régimen electoral de la convocatoria. Pero ahi se acaba su simplicidad, porque
en razon a su explicita formulacion normativa, basada en el ejercicio del de-
recho a decidir de la ciudadania vasca, respecto del fin de la violencia y el ini-
cio de un proceso de negociacién para alcanzar un Acuerdo Democratico,
que habria de ser sometido posteriormente a referéndum, la naturaleza de la
Ley 9/2008 es notoriamente compleja. Dado que, como se ha puesto de re-
lieve en los apartados anteriores a las preguntas formuladas en esta encuesta,
el contenido del articulo dnico pone sobre el tapete el alcance juridico de la
autonomia como principio de integracion constitucional, asi como la unidad
del principio de soberania y la jerarquia normativa de la Constitucion. Y ello
en el contexto del ejercicio del derecho de participacion politica de los ciu-
dadanos vascos que subyace al sentido de la consulta, que viene reconocido
en el articulo 23 CE.

En este sentido, no es constitucionalmente procedente —por imaginativo
que inicialmente pueda parecer— insertar la Consulta regulada por la Ley
9/2008 en la prevision del art. 9. 2, e) del Estatuto del Pais Vasco, por el que
se establece el principio de actuacion de los poderes publicos (que no el de-
recho fundamental, segiin la errénea concepcion que le otorga la Exposicion
de Motivos de la Ley) por la que, dos poderes publicos vascos, en el ambito
de su competencia: e) facilitaran la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, economica, cultural y social del Pais Vasco». Porque, en efec-
to, se trata de un principio juridico de fomento o promocién de la participa-
cién ciudadana, sin valor juridico auténomo sino es coadyuvando a una nor-
ma juridica de contenido mas sustantivo, que no es otra que el derecho de
participacién politica a través de un instrumento de democracia directa.

En consecuencia, parece mds que razonable considerar que mas alla de
su brevedad, la naturaleza de Ley 9/2008 es de un alcance institucional am-
bicioso, en tanto que objetivamente incide sobre todo, en el ejercicio de un
derecho fundamental en relacion con los principios constitucionales del arti-
culo 1.1 y 2 CE, que forma parte de las causas de excepcion a la aplicacion
del procedimiento de lectura tnica establecidas en el art. 119.3 RPV. Lo que
habria de haber coadyuvado a un debate en sede legislativa acorde con el
procedimiento legislativo ordinario y no al muy restringido del procedimien-
to de lectura Unica, cual si se tratase de un contrato de adhesion. Ciertamen-
te, el procedimiento legislativo empleado fue inadecuado.
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ENRIC FOSSAS ESPADALER

Este vicio de inconstitucionalidad procedimental, como se ha dicho, fue
sugerido por el dictamen del Consejo de Estado, como posibilidad, y denun-
ciado posteriormente por el Abogado del Estado en su demanda. La Sentencia
lo acoge en su FJ 5, después de declarar la inconstitucionalidad de la Ley por
motivos competenciales y materiales (FFJJ 2, 3 y 4). Creo de nuevo que era
innecesario su examen, una vez declarada la inconstitucionalidad por el pri-
mer motivo, y ain mas, después de acoger también el segundo.

En cuanto a la fundamentaciéon de la inconstitucionalidad, también me
parece discutible por la debilidad del argumento. El Tribunal parte de su ju-
risprudencia sobre la inconstitucionalidad de las leyes por inobservancia del
procedimiento legislativo, que se darfa solo cuando tal incumplimiento «alte-
rase de modo sustancial el proceso de formacion de la voluntad en el seno de
las Camaras». Pero a continuaciéon examina si la tramitacioén en lectura Ginica
de la Ley impugnada ha conculcado el art. 119.3 del Reglamento del Parla-
mento Vasco, llegando a la conclusion afirmativa, si bien por un motivo dis-
tinto del que, segutn la jurisprudencia, genera inconstitucionalidad: que la Ley
«afecta» a una de las materias excluidas del citado procedimiento por el pre-
cepto reglamentario, en este caso, al derecho fundamental del art. 23 CE. De
ese incumplimiento reglamentario el Tribunal deduce un vicio de inconstitu-
cionalidad, pero para ello vuelve a la doctrina jurisprudencial senalada, con-
cluyendo que se ha alterado sustancialmente el proceso de formacion de la
voluntad de la Camara al limitar las posibilidades de participacién de las mi-
norfas en el proceso de elaboracion de la norma. Al margen de la posible in-
coherencia del razonamiento, la Sentencia tendria que haber basado la even-
tual inconstitucionalidad procedimental solo en el motivo establecido en la
propia doctrina jurisprudencial, es decir, la alteracion sustancial del proceso de
formacién de la voluntad. Y a continuacion tendria que haber explicado por
qué se da en este caso, argumentando que la tramitaciéon de una Ley de arti-
culo tnico por el procedimiento de lectura Gnica limita efectivamente la par-
ticipacion de las minorias en el proceso de elaboracion de la norma.

JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS

He senalado antes que el Tribunal no deberia haberse pronunciado si-
quiera sobre esta cuestion. Una vez constatado que el Parlamento vasco no te-
nia titulo competencial para aprobar esta Ley en cuanto la autorizacioén para la
convocatoria de un referéndum consultivo es competencia exclusiva del Es-
tado carece de sentido enjuiciar si en el concreto procedimiento seguido en el
organo parlamentario autonémico se vulnerd algin precepto del Reglamento
parlamentario, que forma parte del bloque de constitucionalidad.

Dicho esto, debo anotar que comparto plenamente la argumentacién
utilizada por el Tribunal. En efecto, el reglamento parlamentario forma parte
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del bloque de constitucionalidad y establece determinados condicionantes
para la utilizacién del procedimiento de lectura Ginica, que no pueden ser sos-
layados por el legislador autonémico so riesgo de la inconstitucionalidad de
su actuacion. En este supuesto, el problema no deriva de la concurrencia en
el caso de «circunstancias de caricter extraordinario» o «wazones de urgente ne-
cesidad». El Gobierno vasco puede solicitar la tramitaciéon por el procedi-
miento de lectura Ginica cuando considere que concurren estas circunstancias
y, en este caso, asi lo hizo argumentindolo de manera suficiente. El problema
radica en que entre las materias vedadas a este procedimiento de lectura Gni-
ca conforme al citado reglamento parlamentario se encuentran los «dere-
chos, deberes y libertades de los ciudadanos». No parece necesario argu-
mentar demasiado que una ley de autorizacién y convocatoria de una
consulta al cuerpo electoral, regida por la ley electoral, incide en el derecho
fundamental de participacion politica.

IGNACIO TORRES MURO

En primer término, hay que llamar la atencion sobre lo peculiar de la re-
gulacion del reglamento del Parlamento Vasco (art. 119) en materia del lla-
mado procedimiento de lectura Ginica, caracter curioso basado en que esta es-
pecialidad se pone no sélo a disposicion de la Cimara, como ocurre en las
Cortes Generales (arts. 150 del Reglamento del Congreso, y 129 del Regla-
mento del Senado), sino también del Gobierno, lo que, por muy racionaliza-
do que esté el correspondiente régimen parlamentario, hay que considerar
como abiertamente disfuncional, desde el momento en que introduce, en una
de las decisiones mas delicadas sobre los procedimientos a seguir, a un Eje-
cutivo que, en virtud del principio de autonomia parlamentaria, debiera man-
tenerse al margen de los mismos. Puede decirse que estos son argumentos de
damisela ofendida, dado que el bloque Gobierno-mayoria puede en todo caso
imponer sus puntos de vista, pero creemos que el respeto a las formas no
esta de mas en un sistema parlamentario digno de tal nombre, y no cabe ol-
vidar, por hacer una consideraciéon de sociologia politica, que lo complicado
de la relacion de fuerzas en el sistema politico vasco, en el que las mayorias
de gobierno son dificiles de alcanzar, dota de mucho sentido reforzador de la
posicion gubernamental a esta regla.

Quizas la razén de ser de esta regulacion sea la falta de la fuente Decre-
to-Ley en el ordenamiento juridico vasco, que vendria a ser suplida por un
procedimiento en el que el Gobierno pone a la Cimara ante la tesitura de re-
chazar o aprobar en bloque un texto en condiciones de extraordinaria ur-
gencia y necesidad, pero lo cierto es que la misma aparece, en principio,
como preocupante para una manera de ver las cosas en la que el Parlamento
debe conservar cierto grado de autonomia.

Sin embargo, la misma existe desde 1983, fecha en la que fue aprobado
el texto hoy vigente, y el Gobierno Vasco, de acuerdo con el art. 119.3 RPV,
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«cuando circunstancias de caricter extraordinario y razones de urgente nece-
sidad lo exijan...podra hacer uso, sin requerir para ello la previa autorizacion
de la Camara, del procedimiento de lectura Gnica, ante el Pleno o la Comisién
correspondiente, para la tramitacion de Proyectos de Ley que no afecten al or-
denamiento de las Instituciones de la Comunidad Auténoma, al Régimen Ju-
ridico de las Instituciones Forales, Régimen Electoral, ni derechos, deberes, o
libertades de los ciudadanos».

El Tribunal Constitucional en su STC 103/2008, de 11 de septiembre (FJ
5), no manifiesta dudas sobre este peculiar procedimiento, y se limita a decir
que «esulta indiscutible que, atendido al contenido de la Ley recurrida, se ven
afectadas por ella materias expresamente excluidas por el art. 119.3 RPV», lo
que es una afirmacion que dificilmente puede rebatirse, puesto que esta cla-
ro que la convocatoria de la consulta, tal y como estaba formulada, afectaba a
derechos fundamentales de los vascos (participacion) y al régimen electoral.
Se vulneraba asi el Reglamento del Parlamento Vasco y, en consecuencia, de
acuerdo con reiterada doctrina del TC, la Ley estaba viciada de inconstitucio-
nalidad porque la inobservancia de aquél alteraba de modo sustancial el
proceso de formacion de la voluntad en el seno de las Camaras (por todas,
STC 97/2002, de 25 de abril, FJ 2, que se cita).

La construccion del TC me parece irrebatible. El procedimiento de lectura
Unica debe ser mirado siempre con sospecha, sobre todo cuando es producto
de una iniciativa gubernamental, como es el caso, porque, como dice el Tribu-
nal, (FJ 5) «wesultan notablemente limitadas las posibilidades de participacion de
las minorias en el proceso de elaboracion de la norma», y ya sabemos hace mu-
chos anos que uno de los principales problemas del parlamentarismo moderno
es el de la proteccion de las minorias, de manera que éstas tengan en todo mo-
mento, por usar la expresion inglesa, «ts say» (su voz, su palabra).

El procedimiento de lectura Gnica puede convertirse en un medio de
hurtar a las Camaras el minimo debate que es la razén de su existencia y, por
tanto, s6lo en casos verdaderamente excepcionales puede admitirse. De ahi la
norma del mismo Reglamento del Parlamento Vasco (art. 119.1) de que cuan-
do la iniciativa de recurrir al mismo procede de la Asamblea, el correspon-
diente acuerdo ha de tomarse por el Pleno «@ propuesta undnime de la
Mesa, oida la Junta de Portavoces». Esta unanimidad en la Mesa es garantia de
que no se margina a los grupos minoritarios que suelen tener representacion
en ella.

En sintesis, por tanto, me parece adecuada la solucién que a este con-
creto problema se ha dado en la citada sentencia del Tribunal Constitucional.

TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

5.4 ;Qué posibilidades de prosperar cree Vd. que tiene el anunciado Re-
curso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?; Considera que tiene
Jfundamento? Y, de ser ast, jbajo que cobertura?
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ANTONIO BAR CENDON

En primer lugar, no hay posibilidad alguna de que la Comunidad Aut6-
noma del Pais Vasco, o su Gobierno en su nombre, puedan presentar una de-
manda ante el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH), con sede en
Estrasburgo. La normativa es muy precisa a este respecto.

De acuerdo con el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEPDH), de 1950, las demandas
solamente las pueden presentar un Estado frente a otro Estado (art. 33: <Toda
Alta Parte Contratante podra someter al tribunal cualquier incumplimiento de
lo dispuesto en el Convenio y sus Protocolos que, a su juicio, pueda ser im-
putado a otra Parte Contratante»), o los particulares frente a los Estados (art.
34: &l Tribunal podra conocer de una demanda presentada por cualquier per-
sona fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se
considere victima de una violacién, por una de las Altas Partes Contratantes,
de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes
Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz de
este derecho»).

La cuestion estaria aqui, pues, en determinar la naturaleza juridica de la
Comunidad Auténoma. En todo caso, es evidente que ésta, en realidad, no
solo es una parte integrante del Estado, de cuya voluntad nace y en cuya es-
tructura se integra, sino que, en sentido contrario, en ningin caso puede ser
considerada una «persona fisica», ni una «organizacion no gubernamental», ni,
desde luego, un «grupo de particulares».

Es verdad que la jurisprudencia del TEDH ha sido en mas de una ocasion
flexible a este respecto, en la precision de la legitimaciéon para demandar, lo
que el propio Tribunal denomina concepto de wictim»—en la version ingle-
sa de su jurisprudencia—. Asi, en términos generales, establece que el carac-
ter de «victima» o la legitimacién para demandar habra de apreciarse en fun-
cion de las circunstancias de cada caso (Siliadin v. France, n. 73316/01) y con
cierta informalidad o independencia de las normas internas de cada Estado
(Gorraiz Lizarraga and others v. Spain, n. 62543/00). En este sentido, bajo el
concepto de «grupo de particulares» requerido por el art. 34 del CEPDH, se ha
incluido a grupos politicos, grupos particulares de interés e, incluso, grupos
informales (Gorraiz Lizarraga and others v. Spain, n. 62543/00). Pero, lo
que no cabe en modo alguno, porque no lo admite la literalidad del art. 34
del CEPDH, es que el demandante sea una organizacién gubernamental, o
una administracién del propio Estado demandado.

Otra de las vias que —de acuerdo con los medios de comunicacion— ha
tratado o trata de utilizar el Gobierno vasco a fin de llevar el caso ante el
TEDH es hacer que sean los ciudadanos vascos, directamente o a través de
todo tipo de agrupaciones sociales, quienes presenten demandas ante el Tri-
bunal. En principio, y de acuerdo con lo dicho, el mencionado art. 34 del
Convenio admitirfa esta posibilidad, sin embargo, otra exigencia jurispruden-
cial del TEDH es que exista un vinculo directo entre la actuacién vulneradora
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de los derechos y el demandante. En otras palabras, la accién u omisién im-
pugnada debe afectar directamente al demandante (Amuur v. France, sen-
tencia de 25 de junio de 1996). Y ello es aqui verdaderamente discutible.

En mi opinioén, la ley vasca recurrida y anulada por el Tribunal Constitu-
cional no crea derechos subjetivos ni expectativas directas de derechos en los
ciudadanos, cuya supresion, por efecto de la anulacion, produzca una afec-
tacion o dano directo en esos derechos subjetivos. La ley vasca, como indica
su propio preambulo con precision, solo pretende da convocatoria y realiza-
cién de una consulta popular, no vinculante, al objeto de recabar la opinién
de los ciudadanos y ciudadanas vascas con derecho de sufragio activo sobre
la apertura de un proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normali-
zacion politica, es decir, para exigir a ETA el fin de la violencia». Estamos,
pues, ante una consulta —que ni siquiera es vinculante— que permitiria
abrir un proceso politico de negociacién. No estamos, por tanto, ante un re-
feréndum —que, por otra parte, no cabria ni dentro de la Constitucion Espa-
nola, ni dentro del CEPDH— sobre una hipotética concesién de derechos fun-
damentales, de caracter subjetivo, que, de otra manera, no podrian ser
ejercitados. Tampoco estamos, en sentido contrario, ante una accion guber-
namental de caricter general —norma o accion administrativa— que vulnere
derechos fundamentales. Todo ello si, con toda evidencia, permitiria la pre-
sentacion de demandas por los ciudadanos o los colectivos de individuos
afectados (Klass and others v. Germany, sentencia de 6 de septiembre de
1978).

Entiendo, pues, que el recurso ante el TEDH es una via cegada a este res-
pecto.

CONCLUSION

La conclusién mas obvia que se puede obtener de todo este proceso es
que, si bien en el terreno de lo juridico, los pasos dados por las autoridades
del Estado y, desde luego, los documentos aqui analizados, rebosan adecua-
cién juridica y oportunidad —no asi la actuacion del Gobierno ni del Parla-
mento vascos—, en el terreno de la politica, en cambio, la actuacién ha sido
inadecuada desde el inicio.

Es verdad que los planteamientos del Gobierno vasco son muy dificiles
de asumir, desde una perspectiva constitucional, como lo demuestran los
contenidos de la estrategia nacionalista descrita al inicio de este analisis.
Pero es también verdad que en esos planteamientos subyace un cambio de
orientacioén sustantivo que —en sus textos— tiende, no tanto a la ruptura del
Estado y a la separacién, como a una forma nueva de integracion. Son, por lo
tanto, menos radicales y mas posibilistas de lo que lo fueron en el pasado. Y,
sin embargo, muy al contrario de la estrategia gubernamental seguida con Ca-
talufa, el Gobierno y las Cortes Generales han menospreciado y ni siquiera
han tenido en cuenta la via que se podia abrir para solucionar, aunque fuese
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en parte, el denominado «conflicto vasco». Con error evidente, el Gobierno del
Estado ha concentrado su atencién y esfuerzo en una —mas dificil— nego-
ciacion con ETA, en vez de tratar de consolidar una amplia coalicion demo-
cratica en el Pais Vasco, en contra de los terroristas y a favor de un mas am-
plio autogobierno.

En este sentido, dadas las dificultades existentes de encaje formal de sus
nuevas propuestas en el cuadro del ordenamiento constitucional vigente, el
Gobierno nacionalista vasco ha rozado verdaderamente el ridiculo, tratado de
forzar el ordenamiento al maximo. Sélo en este sentido se puede entender su
pretension de que un referéndum no sea un referéndum, sino sélo una «con-
sulta», o que el procedimiento de lectura tnica, por razones de urgencia o ne-
cesidad, sea considerado el idoneo para un debate parlamentario sobre el fu-
turo politico y la nueva posicién constitucional de la Comunidad Auténoma.

El debate juridico y el elevado razonamiento constitucional que se inclu-
ye en los documentos y decisiones aqui analizados no puede impedirnos ver
que detras de todo ello hay un problema sustantivo, el cual, por mas que ar-
tificialmente creado o muy exagerado en sus términos que sea, no ha dejado
de condicionar la vida politica espanola desde hace mas de cuarenta anos. Y
un problema de esta envergadura puede ser moldeado en sus términos y
atemperado a través del Derecho y en la sala de pleno del Tribunal Constitu-
cional. Pero su solucion no estd ahi, ni tampoco en el didlogo opaco con los
terroristas, sino en el Parlamento y en las mesas de negociaciéon con los par-
tidos que creen en la democracia y en el Derecho.

FRANCESC DE CARRERAS SERRA

Quizas no debamos perder el tiempo en argumentar que no hay ninguna
posibilidad de que un recurso de tal naturaleza prospere en el TEDH. Ni el
pretendido derecho que la Ley vasca intenta configurar esta protegido en el
Convenio Europeo, ni el Gobierno ni el Parlamento vasco estan legitimados
para interponerlo. Por tanto, su anuncio no fue mas que una manera de dis-
traer la atencion sobre el revés judicial —y el consiguiente coste politico—
que supuso en su momento la sentencia que comentamos para quienes pro-
movieron esta insolita Ley. Transcurridos los dias inmediatamente posteriores
a dicha sentencia, no se ha vuelto a hablar de la interposicion de tal recurso,
supongo que por razéon de su mas que improbable éxito . Como dijo De Gau-
lle a Tarradellas, «en politica puede hacerse de todo salvo el ridiculo».

MARC CARRILLO LOPEZ
El derecho fundamental que se presenta en el caso de la Ley impugnada

es el de participacion politica a través de un instrumento de democracia di-
recta, que es la consulta mediante referéndum. La cuestion central que presi-
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de el contencioso constitucional no es el impedimento a participar politica-
mente sino la falta de competencia del Parlamento vasco para autorizar la
convocatoria de la consulta que el Lehendakari sometia a la ciudadania del
Pais Vasco. De acuerdo con esta premisa, resulta dificil encontrar un funda-
mento que justifique una demanda ante el TEDH. En buena logica, ésta habria
de ser plenamente deferente con las normas estatales internas de distribucion
de competencias en un estado compuesto como es Espana. Y por ello, siendo
clara la vulneracion por la Ley 9/2008, de la prescripcion constitucional con-
tenida en el art. 149.1.32% CE, el recurso no habria de prosperar.

Desde un punto de vista material, las dificultades no desaparecen. El de-
recho de participacién politica es consustancial a la condicién previa de los
Estados que son Altas Partes Contratantes del Convenio de Roma de 1950. Por
ello, no tiene un reconocimiento explicito si bien, el Protocolo Adicional fir-
mado en Paris el 20 de marzo de 1952, se refiri6 al derecho a las elecciones li-
bres, por el que «Las Altas partes contratantes se comprometen a organizar a
intervalos razonables, elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones
que garanticen la libre expresion de la opinion del pueblo en la eleccion del
cuerpo legislativor (art. 3). Obviamente, no es éste el caso que plantea la Ley
impugnada.

Y tampoco resulta, a mi juicio, aplicable al caso la prohibicién del abuso
de derecho que contempla el art. 17 del Convenio de 1950. Se trata de un
precepto que contempla dos prescripciones normativas distintas; por un lado
la interdiccion de actos liberticidas, esto es, la prohibicion de aquellas activi-
dades que en ejercicio de los derechos estan dirigidas a destruir el sistema de
derecho y libertades reconocidos por el propio Convenio. Y por otro, este
precepto impide la posibilidad de ampliar las limitaciones que el Convenio ya
establece para cada uno de los derechos y libertades reconocidos. Como es
sabido, se ha aplicado, en algunos casos, en los supuestos de disposiciones
de los estados que se insertan en los que ha dado en denominar, supuestos
de democracia militante. Tampoco creo la sentencia que declara la inconsti-
tucionalidad y nulidad de la Ley impugnada suscite la posibilidad de una de-
manda ante el Tribunal de Estrasburgo.

ENRIC FOSSAS ESPADALER

Creo que no existe ninguna posibilidad de que prospere ningln tipo de
accion ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por diversas razones.
Si el Gobierno vasco pretendiera impetrar una demanda por violaciéon de los
derechos reconocidos en el Convenio y sus protocolos, creo que seria inad-
mitida de plano pues tales derechos se reconocen «a toda persona» (art. 1
CEDH), y las demandas solo pueden ser presentadas «por cualquier persona
fisica, organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se consi-
dere victima de una violacién» (art. 33 CEDH) de aquellos derechos, quedan-
do pues excluidos los poderes publicos de los Estados parte del Convenio. Es
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claro que ni el Gobierno vasco, ni sus representantes poseen legitimacion ac-
tiva para interponer este tipo de demandas ante el Tribunal de Estrasburgo.
Por supuesto, tampoco el Gobierno vasco podria denunciar al Reino de Es-
pana por incumplimiento del Convenio y sus protocolos, puesto que esta po-
sibilidad esta reservada a las Altas Partes Contratantes, ya que es un asunto
entre Estados (art. 33 CEHD)

Por otra parte, opino que tampoco los particulares podrian interponer de-
mandas individuales frente a la STC 103/2008 dado que ésta ha resuelto un
recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno
frente a una Ley del Parlamento Vasco, es decir, en un proceso constitucional
en el que no ha sido parte ningin ciudadano individualmente ni ningin
grupo de particulares. En el caso de que aquéllos presentaran una demanda
ante el TEDH creo que también seria inadmitida puesto que para ellos no
existié una via previa en sede nacional, tal como exige el art. 35 CEDH.

Finalmente, no acierto a ver cudl seria el fundamento de esa eventual de-
manda, que solo puede interponerse frente a violaciones de los derechos re-
conocidos en el Convenio o sus protocolos, entre los cuales no figura un de-
recho a convocar o participar en referéndums. Solo el art. 3 del Protocolo
adicional T garantiza el «derecho a elecciones libres», que dificilmente podria
considerarse violado por la STC 103/2008.

JOSE ANTONIO MONTILLA MARTOS

Una hipotética demanda ante el TEDH carece de fundamento tanto por
razones de forma como de fondo. En la forma es claro que ni el Gobierno ni
el Parlamento vasco estin legitimados. No son ni un Estado, ni una persona
fisica o grupo de particulares ni una ONG. Los propios impulsores de la ini-
ciativa son conscientes de ello y en un determinado momento parecian ani-
mar a los ciudadanos vascos para que presentaran demandas individuales
ante la hipotética violacion de los derechos reconocidos en el Convenio por la
decision del Tribunal Constitucional. Pero también las razones de fondo para
esas hipotéticas demandas individuales carecen de fundamento. No se puede
considerar vulnerada la libertad de pensamiento, la libertad de expresion, la li-
bertad de asociacion o incluso el derecho de participacion politica por no po-
der celebrar una consulta popular debido a que la Constitucién, al delimitar el
reparto de competencias entre las distintas instancias territoriales, atribuye al
Estado la competencia para autorizar la convocatoria y la Comunidad Aut6-
noma no ha respetado ese reparto.

IGNACIO TORRES MURO

No soy ni especialista en la ya inabarcable jurisprudencia del Tribunal de
Derechos Humanos, ni profeta, siendo este segundo uno de los peores oficios
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en el mundo juridico, sobre todo cuando se trata de vaticinar cudl habra de
ser la decision que va a tomar sobre un asunto un érgano jurisdiccional, con
el anadido de que el 6rgano del que hablamos se ha convertido en uno es-
pecialmente impredecible, dada la incorporacién al mismo, en los Gltimos
tiempos, de juristas de tradiciones diferentes a las que constituyeron su nicleo
fundacional.

Dicho esto, y, por tanto, con todas las cautelas, me parece dificil que el
posible recurso sea, ni siquiera, admitido a tramite. Para que esto suceda, en
primer término, debera ser presentada la demanda por una «persona fisica, or-
ganizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere victi-
ma de una vulneracion» (articulo 34 del Convenio de Roma). En la interpre-
tacion de este requisito, que excluye a todos los poderes publicos, el TEDH
ha sido muy estricto?, de modo que ni el Parlamento Vasco, cuya ley ha sido
declarada inconstitucional, ni el Lehendakari, que ve como le impiden con-
vocar la consulta popular, pueden acudir ante el mismo en defensa de sus su-
puestos derechos.

Es cierto que este obstaculo en relativamente facil de superar, haciendo
que formulen la reclamacion correspondiente ciudadanos individuales. Pero,
por otra parte, tampoco estd claro que unas personas fisicas, organizaciones
no gubernamentales, o grupos de particulares, que no hayan agotado por si
mismos los recursos internos (art. 35.1 CEDH), como ha sucedido en este
caso, puesto que los que han participado en el debate jurisdiccional espanol
han sido el Parlamento y el Gobierno Vasco, puedan considerarse como le-
gitimadas o «ictimas» en el sentido que se le ha dado habitualmente a esta
expresion por parte del TEDH. Si este no ha reconocido nunca una acciéon
popular, parece dificil que admita la tenue conexidén que existe entre un
ciudadano vasco y las pretensiones de sus poderes publicos de organizar una
«consultar.

Tampoco es baladi el problema de qué vulneraciéon de qué derecho
fundamental es posible alegar. Una ojeada al Convenio de Roma conduce a
plantearse si una reclamacién individual contra la imposibilidad de realizar un
referéndum tiene posibilidades de éxito o seria considerada, con la conse-
cuencia de la inadmision, dncompatible con las disposiciones del Convenio o
de su protocolos, manifiestamente mal fundada o abusiva» (art. 35.3 CEDH).

Solamente con dificultades podria encajarse la misma en el derecho a
elecciones libres®, reconocido en el art. 3 del Protocolo nimero 1, adicional
de 1952 (JLas Altas Partes Contratantes se comprometen a organizar, a inter-

4 En estos temas me he apoyado en Carmen Morte Gémez El procedimiento ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos y los requisitos de admisibilidad de la demanda, Valencia,
2004, pags. 79 y ss; y en J. L. Charrier Code de la Convention européenne des drotis de I’bomme,
Paris, 2005, pags 269 y ss.

5 Una sintesis sobre el mismo en la jurisprudencia del TEDH en Javier Garcia Roca Del
compromiso internacional de los Estados de organizar elecciones libres al derecho de sufragio de
los ciudadanos, en Javier Garcia Roca y Pablo Santolaya (coords.) La Europa de los Derechos. El
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 2005, pags. 825 y ss.
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valos razonables, elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones
que garanticen la libre expresion de la opinion del pueblo en la eleccion del
cuerpo legislativo») porque aqui no se trata de elegir periédicamente a nin-
guna Asamblea, derecho que los vascos tienen garantizado por su Estatuto de
Autonomia y por la Constitucién espanola, en lo que se refiere al Parlamento
Vasco y a las Cortes Generales, que los representan, sino de un referéndum.
Hay que tener en cuenta, como ha apuntado Garcia Roca, con cita de varias
decisiones de la Comisiéon Europea de Derechos Humanos, que la garantia a
la que hemos hecho referencia no «ncluye cualquier modalidad de sufragio,
asi no vendrian cubiertos los distintos tipos de referendos o formas de de-
mocracia directa y participativa:®. No se ha pronunciado nunca el TEDH,
pero cabe coincidir con este autor en la correccion de aquellas decisiones,
puesto que, como él dice, da interpretacion contraria chocaria contra la lite-
ralidad de la expresion ‘cuerpo legislativo’ que el articulo recoge» y no parece
haber «margen para una interpretacién extensiva de la norma»’.

Tampoco seria defendible que nos hallemos ante un caso de vulneraciéon
de la libertad de expresion (art. 10 del Convenio), libertad que, ademis —en
el supuesto de que aceptiramos que se estaba limitando al negar la posibili-
dad de que se realizara un referéndum de ambito autonémico, lo que es mu-
cho aceptar— no hay que olvidar que puede verse modulada («ejerci-
cio...sometido a ciertas formalidades» dice el art. 10.2) por medidas necesarias
para la «dntegridad territorial».

A mi juicio, por tanto, y respondiendo directamente a la pregunta que se
me formula, el posible recurso no tiene ningin fundamento en el marco del
Convenio de Roma y tampoco tiene cobertura posible, por lo que debiera ser
rechazado de plano. Otra cosa es lo que vaya a suceder, ejercicio de futuro-
logia para el que no me siento capacitado, por las razones que expuse mas
arriba.
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6 Op. cit. pag. 834.
7 Op. cit. pag. 835.
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