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ENCUESTA SOBRE EL REFERENDUM

PRESENTACION

Probablemente ninguno de los viejos profesores de la asignatura ha olvidado adn
como el entorno del General Franco buscé solventar via referéndums el que la legitimidad
de su poder politico estaba huérfano de testar periédicamente su nivel de asentimiento
popular en elecciones libres y competitivas. No es preciso recordar que se traté de con-
tados referéndums celebrados en momentos muy espaciados, ayunos de libertad de pro-
paganda a favor del «NO» (opcién cuya defensa quedaba ilegalizada) y sin control ni del
proceso de votacion ni del escrutinio.

Sin entrar a valorar lo anterior, desde la mera observacién de nuestro proceso cons-
tituyente de 1977/1978, se recuerda que uno de los miembros de la ponencia del Con-
greso de los Diputados, Manuel Fraga, puso especial ahinco en preveer la posibilidad de
multiples supuestos de celebracién de referéndums, que se reflejaron especialmente en el
articulo 85 propuesto en el informe de la ponencia.

Cabe igualmente traer a la memoria que al abordarse la deliberacién del proyecto de
Constitucién en la Comisién del Congreso, se formé de facto una «segunda ponencia»,
entre el 29 de mayo y el 13 de junio, integrada por representantes de los grupos parla-
mentarios’ con la Gnica excepcién de Alianza Popular. Entre sus mas de diez acuerdos
significativos se adoptd el sugerido por el Director de esta revista para constitucionalizar,
en forma bien diferente, el Instituto juridico pablico del referéndum, lo que se plasmé en
el vigente articulo 92 CE, que, como bien sabemos, instaura un referéndum consultivo de
todos los ciudadanos, a propuesta del Presidente del Gobierno y con autorizacién previa
del Congreso de los Diputados, limitando las posibilidades de convocatoria y cons-
trifiendo el campo de aplicacién. Consta en el Diario de Sesiones el apoyo a esta f6rmu-
la de todos los grupos parlamentarios menos el de Alianza Popular, en cuyo nombre Ma-
nuel Fraga tomd la palabra para argumentar su mds plena discrepancia.

Mucho mds recientemente, cuando el equipo de redaccién de Teoria y Realidad
Constitucional preparé nuestro nimero 27, monogrifico dedicado a la STC 31/2010 sobre
el Estatuto de Autonomfa de Catalufia, comentamos de forma reiterada las formas en que
el Instituto del Referéndum habia estado contemplado bien en el proceso de aprobacién

1. Estaba integrada por los siguientes diputados: de UCD (Fernando Abril, Oscar Alzaga, Gabriel Cisneros, José
Luis Meilan y José Pedro Pérez-LLorca), PSOE (Alfonso Guerra y Gregorio Peces-Barba), PSC (Eduardo Martin To-
val), PCE (Jord{ Solé-Tura) y Minorfa Catalana (Miguel Roca), a la que en algunas sesiones se sumaron por el PNV Xa-
bier Arzallus y Marcos Vizcaya.
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12 ENCUESTA SOBRE EL REFERENDUM

del mismo, bien en su articulado bajo el rétulo de «consulta popular» y nos llamé la
atencién que en la muy abundante bibliografia producida por los especialistas de nuestra
disciplina la problemdtica del referéndum en nuestra época estaba lejos de haber sido es-
tudiada con plena profundidad.

Y al planificar nuestro nimero 29 monografico sobre la reforma constitucional, vol-
vi6 a emerger la forma cuestionable en que diversos colectivos sociales y algin partido
politico pequefio habfan enarbolado la bandera del presunto vicio de legitimidad que
sufrfa la reforma del articulo 135 CE por no estar culminada con la celebracién de un re-
feréndum.

En suma, los hitos anteriores y algunos otros que hemos procurado ahorrar al sufrido
lector, jalonan un itinerario de reflexién que desemboca precisamente en nuestro interés
intelectual por cobijar en el presente niimero una encuesta dirigida a catedréticos de la
asignatura, de prestigio cierto. Se trata, en suma, de intentar contribuir a impulsar un de-
bate entre nuestros constitucionalistas sobre el referéndum en la etapa del siglo XXI que
constituye el marco en que han de trabajar los iuspublicistas espafioles que leen y escri-
ben en estas pequefias pdginas, que siempre permanecerdn abiertas a ulteriores reflexio-
nes, dotadas de suficiente rigor académico, sobre esta intrincada materia.

Excusado es decir que a quienes nos honran con sus respuestas se les ha rogado que
expongan sus criterios con la médxima libertad, incluso pudiendo tomar algunas de las
preguntas como meras escarpias en las que colgar aquello que mds les interesa o que les
parezca oportuno exponer o defender. Es de justicia mostrar nuestro reconocimiento y
gratitud por su esfuerzo y por la calidad de sus contribuciones.

CUESTIONES

1. ;Considera adecuado el tratamiento general que la Constitucion hace del referéndum?
Como sabemos, en el proceso constituyente el informe de la ponencia preveia mds supuestos de re-
Jeréndum de los finalmente incluidos en el texto constitucional. En su opinion, ;seria necesario algin
cambio, bien para ampliar, bien para restringir dichos supuestos?

2. ¢ Qué reflexiones le merece el referéndum consultivo establecido en el art. 92 CE? ;considera
adecuado el desarrollo que realizd la LO 2/19807 ; qué consideraciones nos formularia a la vista
de los casos en los que se ha convocado este tipo de referéndum?

3. En relacidn al referéndum en el proceso de reforma constitucional, ; quiere hacernos alguna
reflexion?

4. En el caso concreto del art. 168 CE . le parece correcta la exigencia de referéndum para to-
dos los casos previstos en este articulo? Y . qué valovacion le merece el procedimiento del art. 168, es-
pecialmente teniendo en cuenta que es necesavia la disolucion del parlamento, la celebracion de elec-
ciones generales, y la constitucion de un nuevo parlamento?

5. Rogamos su opinidn sobre el veferéndum que se exige para la aprobacion y reforma de cier-
tos Estatutos de Antonomia

6. »Qué caracteristicas técnicas considera que deberia tener una consulta a los cindadanos para
entender que el vesultado de la misma es expresion clara de la voluntad de los mismos y en qué su-
puestos? ¢ seria necesario para ello exigir un quérum determinado de participacion? ; sevia suficiente
una mayoria simple o deberia exigivse una mayoria cualificada?
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ENCUESTA SOBRE EL REFERENDUM 13

7. ¢ Considera inconstitucional la ley aprobada por el Parlamento de Cataluiia Ley 4/2010,
de 17 de marzo, de consultas populares por via de referéndum? En caso afirmativo, ;por qué mo-
tiwo?

ENCUESTADOS

JOSE LUIS CASCAJO CASTRO, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Univer-
sidad de Salamanca

ELOY GARCIA, Catedritico de Derecho Constitucional de la Universidad de Vigo

JOAN OLIVER ARAU]JO, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universidad de
las Islas Baleares

IGNACIO TORRES MURO, Catedrdtico de Derecho Constitucional de la Universidad
Complutense de Madyid

RESPUESTAS

1. ;Considera adecuado el tratamiento general que la Constitucion hace del referéndum?
Como sabemos, en el proceso constituyente el informe de la ponencia preveia mds supuestos de
referéndum de los finalmente incluidos en el texto constitucional. En su opinidn, ;seria ne-
cesario algin cambio, bien para ampliar, bien para restringir dichos supuestos?

JOSE LUIS CASCAJO CASTRO

Los primeros autores que se ocuparon de esta materia ya sefialaron que falté coor-
dinaci6n a la hora de regular constitucionalmente la figura del Referendum. De manera
que si hubo el propésito de recoger en un cuerpo Gnico la totalidad de sus modalidades,
el texto constitucional no lo consiguié. En este sentido, habida cuenta ademds de la ex-
periencia habida desde la entrada en vigor de la Constitucién, el Referendum es una de
las instituciones que resultan manifiestamente mejorables. Pero para cualquier tipo de
cambio en el alcance de la misma se requiere del acuerdo entre las fuerzas politicas, as-
pecto que no parece de momento de fdcil alcance.

Resulta extrafia, vista desde hoy, la desconfianza del constituyente hacia los insti-
tutos de democracia directa como posibles factores de desestabilizacién politica. La
préctica no s6lo ha desmentido aquellos falsos temores sino que ademds ha convertido en
pura retdrica cualquier cdlculo sobre la dosis de participacién por via de referéndum que
es compatible con nuestro sistema vigente de democracia representativa. Ya va siendo
hora de volver a pensar en una opcién favorable y abierta de esta Institucién tal como
apareci6 en los primeros momentos del proceso constituyente. La tensién entre nuestro
sistema politico democritico entendido como proceso de participacién y el mismo sis-
tema reducido a un mero método de seleccién de dirigentes estd llegando a un nivel difi-
cilmente soportable.
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En este punto el papel del Tribunal Constitucional ha sido mds bien condescen-
diente a la hora de frenar las indeseables derivaciones partidocriticas de la democracia es-
paflola. Condescendencia que se traduce en un exceso de cautela cuando en la STC
119/95,F]J3, dice que «aun si se admitieran que la Ley puede ampliar los casos de parti-
cipacién directa, los supuestos habrian de ser, en todo caso, excepcionales en un régimen
de democracia representativa como el instaurado por nuestra Constitucion, en el que pri-
man los mecanismos de democracia representativa sobre los de participacién directa».

Sabido es que en el proceso constituyente se eliminé la posibilidad del referéndum
abrogativo y no es cuestién ahora de enredarse en propuestas académicas mds o menos
gratuitas. Ha quedado sin embargo, en mi opinién, una especia de profundo y larvado te-
mor al uso del referéndum en los procesos de reforma constitucional que, de alguna for-
ma, ha paralizado los procesos de cambio. Fue patente, tal como se puede leer en el Dia-
rio de Sesiones del proceso de elaboracién de la Constitucién, la desconfianza de los
partidos de izquierda respecto a la eventual actuacién del cuerpo electoral en procesos re-
ferendarios y premonitoria la postura de Fraga Iribarne en relacién con el fenémeno de la
partidocracia y su propuesta de que todo cambio constitucional requiere de referéndum.
El contexto sociopolitico de la transicién sobrevaloré el papel de los partidos politicos y
exageré el temor a los instrumentos de democracia directa. Hoy, a la vista de un ram-
pante sistema de partidos que no permite la existencia de espacios publicos sin colonizar,
se hace mds patente el componente democritico del Referendum, asi como su utilidad en
los procesos de toma de decisiones colectivas.

Pasados ya mds de treinta afios, no sobrarfa una reforma de la LOMR que definiera
el régimen juridico de las consultas politicas por via de referéndum, realizadas en cual-
quiera de los posibles ambitos territoriales. Sobre el tipo de referéndum consultivo au-
tonémico hay ya suficientes criterios jurisprudenciales y doctrinales como para poder
orientar al legislador. Entre los requisitos que deberfa cumplir esta figura, se suele citar:
la capacidad de las Comunidades Auténomas para convocar consultas en su dmbito, re-
flejada competencialmente en su propio Estatuto, el supuesto de que habrin de versar so-
bre decisiones politicas de especial trascendencia y la autorizacién del Estado con la do-
ble funcién de verificacién de los citados requisitos y el control politico de oportunidad.
Sabemos también que el Referendum como materia propia de un titulo competencial
abarca segtn la STC 103/2008 normas sobre la autorizacién estatal (permitida o im-
puesta) y también la determinacién de los elementos bésicos de su régimen juridico (con-
diciones y procedimiento) que por prevision constitucional expresa siguen estando re-
servados a la ley orgdnica reguladora del Referendum. En suma, mds que de ampliar o
restringir los supuestos de referéndum, constitucionalmente previstos, se trataria de
mejorar la regulacién juridica de los mismos.

ELOY GARCIA

Antes de aventurar opinién alguna y de sugerir propuestas poco fundamentadas, tal
vez fuera aconsejable detenerse a repasar los términos de la relacién que media entre re-
feréndum y Constitucién, o mejor, entiendo que para evitar incurrir en asunto tan deli-
cado en juicios arbitrarios concebidos a la manera de aquello que Ortega calificaba de
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«ocurrencias», puede resultar muy saludable y esclarecedor comenzar haciendo un es-
fuerzo por refrescar las claves conceptuales que guian la coexistencia de los institutos de
la llamada democracia directa —uno de los cuales es el referéndum— con la idea de po-
der limitado en cuanto presupuesto nuclear irreductible que informa la nocién moderna
de Constitucién. El proceso de gestacion de estos instrumentos en el momento de ela-
boracién de la Constitucién de 1978, y la forma en cémo, y por qué, las previsiones ini-
ciales de la ponencia constitucional de incluir en el texto una serie de férmulas de de-
mocracia directa junto a los mecanismos tipicos de la representativa, fueron yendo
paulatinamente a menos hasta quedar reducidas a la minima expresion, a algo practica-
mente testimonial, en la redaccién definitiva, ha sido perfectamente explicado y analizado
por Pedro Cruz en un conocido trabajo. De modo que no parece necesario efectuar aho-
ra mds referencias al respecto. Por eso, para indagar con un minimo de provecho cual-
quier problema relacionado con la operatividad real de estos institutos en nuestro régi-
men politico y sacar de ahi conclusiones en favor o en contra de su extensién o reduccion,
convendrfa aproximarse al tema desde una Gptica diferente: la que se corresponde con el
significado politico y constitucional de la democracia directa como principio politico, y
su diffcil incardinacién con el —en la teorfa tradicional— radicalmente opuesto princi-
pio representativo, una cuestién que, hasta dénde se me alcanza, hasta la fecha s6lo ha
sido estudiada seriamente entre nosotros por la monograffa de Luis Aguiar.

Se trata de recapacitar en torno a la funcionalidad operativa de estas figuras desti-
nadas a expresar directamente la voluntad popular desde un doble pardimetro que se co-
rresponde, de un lado, con el hecho de que su justificacién y explicacién 16gica se en-
cuadra en el marco de una cierta concepcidén organizativa —que no filosé6fica ni
ontologia— de la democracia, y de otro, con las lecciones que nacen de la experiencia
acumulada en treinta y cinco afios de vida constitucional espafiola. Ello nos permitird juz-
gar con mayor precision su utilidad instrumental en un tiempo como el que estamos vi-
viendo, al que —y espero no parecer exagerado— se podria calificar de situacién limite
para el sistema de democracia representativa de partidos.

As{ pues, hay que comenzar por estudiar la razén de ser de fondo de las institucio-
nes de democracia directa de las que el referéndum —por sus enormes implicaciones—
es sin duda la mds importante y, ademds, la principal figura de esta naturaleza recogida
en la Constitucién. Y para hacerlo conviene situarse en dos planos: uno de encuadra-
miento histérico-constitucional y otro de ideas y concepciones politicas.

Desde la perspectiva de la historia constitucional moderna tres son los momentos en
que las instituciones de democracia directa irrumpen como procedimientos propios del
Estado Constitucional, el primero discurre entre los afios de la experiencia revoluciona-
ria francesa. El segundo y el tercero en el contexto de la praxis constitucional norteame-
ricana.

En Francia tanto, inicialmente, la Constitucién jacobina del afio I, como luego, mds
tarde, la usurpacién bonapartista, recurren a instituciones de democracia directa con re-
sultados nada edificantes. En el primer caso porque las complicadas previsiones de la
Constitucién de 1793 nunca llegaron a entrar en vigor y desde el principio fueron sus-
tituidas por el Terror y la dictadura. En el segundo porque, como repite machaconamente
Loewenstein, en realidad se trataba sélo de una coleccién de métodos demagégicos ide-
ados ex profeso para manipular la voluntad democritica y no destinada a garantizar su
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natural expresién. Estamos de lleno ante experiencias que forman parte de lo que Frie-
drich calificaba de patologias de la politica que han dejado en la memoria del constitu-
cionalismo europeo un difuminado sentimiento de resquemor y prevencién hacia unos
mecanismos de democracia directa que ficilmente pueden ser utilizados como fé6rmulas
de encubrimiento de la ilegitimidad politica.

La otra experiencia que en los instantes iniciales del constitucionalismo moderno
acude histéricamente a este tipo de institutos, es la norteamericana que se fragua en el
curso de la Revolucién que trajo consigo la ruptura con la Corona inglesa. Y en la que si
bien es cierto que estas figuras no tienen cabida en la Constitucién federal de los Estados
Unidos redactada tras la Independencia, si estardn presentes, en cambio, de manera no-
toria en las constituciones de los estados particulares que integran la Unién, donde ad-
quirirdn una cierta importancia y eficacia operativa en dos planos. Se trata, por un lado,
del referéndum de ratificacién que sigue a la accién de las convenciones constituyentes de
las viejas colonias que en razén a la Independencia procederdn a auto-refundarse como es-
tados de la Unién. En este caso, como recuerda Laboulaye, el referéndum opera no
como la encarnacién Gnica del Poder Constituyente, sino como érgano o instancia de un
obrar soberano que se expresa como elemento o fase de un acto complejo. No hay Cons-
titucién y se trata de elaborarla, por eso se pone en marcha un proceso constituyente en
el que interviene varios actores y muy especialmente el pueblo en primera persona. El re-
feréndum es aqui una expresién de soberania, no la Gnica, pero si se inserta en la 16gica de
la soberanfa popular. Aunque insisto no es el Gnico acto del constituyente ya que sin la
intervencién de la convencién el pronunciamiento momentdneo del pueblo en un re-
feréndum no permitirfa construir nada, no sevirfa para dar estabilidad a la Politica, la
gran misién de la Constitucién de los Modernos.

Pero en segundo lugar, en América aparece también la tercera forma de entender el
referéndum y en general las instituciones de democracia directa. La que podriamos de-
finir como lectura constitucional del referéndum, que supone definirlo como un poder le-
gal, constituido, encerrado en el contexto de la legalidad constitucional y cuya misién y
funcionalidad se explica como formas de contrapeso, de contra-equilibrio, insertas en
aquello que se conoce como sistema de chekes and balances. Es decir, y aquf estriba la cla-
ve de toda nuestra argumentacién, la concepcién norteamericana mas que asignar a se-
mejantes mecanismos la misién de construir, definir y expresar una voluntad popular
concreta aplicable de forma inexorable, funcién que sustancialmente quedard en manos de
los 6rganos de representacion, les atribuye una doble misién de contrapeso, de una pat-
te, de tipo claramente negativo, consistente en el control, la supervision, la contradiccién
en la accién de los demds 6rganos y tendente al conflicto con ellos, y de otra de naturaleza
potencialmente positiva, encaminada a favorecer el desbloqueo de las relaciones entre 6t-
ganos que estdn llamados a conformar la voluntad politica pablica. De lo que se trata
pues, no es tanto de que las instituciones de democracia directa contribuyan a construir
una determinada opinién y a conformar la voluntad politica del Estado, como que en el
contexto de la idea de divisién de poderes, coadyuven bien a controlar y a compensar el
proceso por el que discurre la decision colectiva, bien a permitir que ésta se forme, se ma-
nifieste, que la produccién de la voluntad llegue a buen fin, cuando los 6rganos que de-
ben construirla se encuentren bloqueado por conflictos o intereses manifiestamente
irreductibles. Lo que, en resumidas cuentas, importa de las mal llamadas figuras de de-
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mocracia directa al constitucionalismo norteamericano, es que sirven tanto para evitar el
dominio del uno sobre los muchos, como para mantener operativos y en marcha, los com-
plejos mecanismos representativos al margen de posibles interferencias expireas. Y esa es
una atribucién perfectamente constitucional, en el sentido de que tiene lugar en el es-
tricto 4mbito de la Constitucidn, esto es, que se mueve dentro de las fronteras y limites
de la Constitucién, y que es ejercida en todo caso por un poder que Tocqueville definird
como constituido, y que nunca se postulara como expresién de la soberanfa, ya que ni si-
quiera suele aparecer como trdmite habitual en el izer ordinario de construccién de la vo-
luntad politica. En el mejor de los ejemplos sélo se expresa como un proceder o paso mds,
de cardcter potestativo, que Gnicamente se llega a poner en marcha cuando se producen
bloqueos. Y ello porque, tras lo que Wood llamé el fin de /z Politica cldsica, también en
los Estados Unidos, el pueblo, aun cuando acta de manera directa, lo hace siempre como
poder previsto y derivado de la Constitucién. Lo directo o inmediato de su intervencion,
consiguientemente no prejuzga el valor de su contenido, ni le confiere una significacién
politica diferente, ni otorga a su accién fuerza o valor supraconstitucional.

Y todo esto se aprecia ya muy bien en la era de la Democracia Jacksoniana, en la dé-
cada de 1830/1840, cuando la preocupacién por controlar a la élite que desde la inde-
pendencia ocupaba el poder y los 6rganos de la representacién, se extendié por todo el
pais y gener6 como respuesta la aparicién de numerosas instituciones y formas de parti-
cipacién directa.

Y lo mismo cabe repetir poco mds o menos, del caso Suizo. Como muy bien razona
Giorgio Lombardi, el constitucionalismo y la democracia helvéticos no proceden de una
larga linea de continuidad evolutiva que hunde sus raices en el mundo medieval, sino que
arranca de la profunda quiebra que coincide con la guerra civil de 1847 y del postrero
compromiso en que se resuelve conciliar los principios de unidad y territorialidad, los can-
tones con el federalismo de la impropiamente bautizada como Confederacion. En este sis-
tema de delicados equilibrios, la Constitucién de 1848 y también las constituciones de los
cantones, conceden un importante papel de contrapeso de las instancias ordinarias de re-
presentacién a los mecanismos de participacién directa de un pueblo que no deja de ser
poder constituido, ni se configuran fundamentalmente como modos procesales que ex-
presan la voluntad del pueblo sino como mecanismos de contrapeso. E institutos como el
Landsgemeinde (por cierto en franco retroceso tras haber sido abolido en varios cantones en
los Gltimos veinte afios) no son sino piezas arqueolégicas de museo sin significacién real
ninguna para sostener un razonamiento de cardcter general sobre la democracia.

Pero, quizds donde mejor se observe toda esta operatividad y funcionalidad de
control de las instituciones de democracia directa en el marco del equilibrio constitu-
cional de poderes, es en el texto de la Constitucién de Weimar. Como es sabido fue Max
Weber, por mediacién de Hugo Preus, quien influyo para que la Constitucién alemana
de 1919 incorporara una serie de mecanismos de democracia directa entre los que se con-
taban el referéndum y la iniciativa legislativa popular. La razén de ello estd clara en los
escritos de Gltima hora de Weber: el deseo de contraequilibrar el poder de los partidos, o
de manera mds precisa, el afin por impedir que las burocracias de los partidos —que co-
nocfa y temfa desde su temprana lectura de los trabajos de Bryce y Ostrogosky— secaran
la fuente democrdtica en la vida politica e impidieran el juego de la renovacién e inno-
vacion politica. Su principal propésito al exigir la presencia de estas instituciones en la
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Constitucién de Weimar, era defender un equilibrio democrético del poder, asegurar la
existencia de ciertos contrapesos a un Parlamento dominado por partidos burocratizados
que pudieran incurrir en politicas de bloqueo. Pero su preocupacién principal no le
eximfa de una cierta ambigiiedad y silencio respecto del nuevo significado de estas ins-
tituciones en clave de legitimidad politica.

Desde esta ambigiiedad weberiana construird justamente, Carl Schmitt su famosa y
distorsionante dicotomia Democracia de la identidad/ Democracia de la representacion.
En varios trabajos anteriores y posteriores, pero muy especialmente en su recensién cri-
tica al concepto de democracia de Thoma («e/ concepto de democracia moderna y su velacion con
el Estado» de 1924) y en sus Fundamentos del Parlamentarismo pretenderd construir un con-
cepto cualitativamente diferente de la democracia que tiene su Gltimo responsable en
Rousseau y que se configura en términos politicos a imagen y semejanza de la Ciudad de
los Antiguos. Seguramente no es este el lugar apropiado para explicar que tamafa cate-
gorizacién oculta una manipulacién artera de la famosa distincién de Benjamin Constant
entre Libertad de los Antiguos y Libertad de los Modernos (una deuda mds de las muchas
que el autor alemdn tiene contraidas con Constant y a las que convendrd en su momen-
to prestar atencién), sin embargo si lo es y mucho, para insistir en que convirtiendo la de-
mocracia participativa en una categorizacién ontolégicamente diferente de la represen-
tativa Schmitt procede a efectuar una radical transformacién de fondo en la significacién
de sus mecanismos concretos, a veces dificilmente apreciable a primera vista. De ins-
trumentos de la division de poderes limitados por la Constitucién, las instancias de la de-
mocracia directa pasan a ser expresién de la misma voluntad soberana que construye la
Constitucién, y a situarse, por consiguiente, a su mismo nivel. La democracia de la
identidad se configura por tanto, como la manifestacién de un modelo de democracia on-
tolégicamente superior y mds elevada que la propiamente representativa. Es el resultado
de la Identidad gobernante-gobernado.

Todo esto concuerda muy bien con las tesis antipluralistas de Schmitt, pero resulta
completamente incompatible con la idea de democracia propia de las sociedades actuales
donde el acentuado pluralismo y la fuerte heterogeneidad —y hasta fragmentacién—
politica y social imponen la busqueda de consensos como primera e indispensable tarea
de la politica. Y es que alli dénde hay una minima homogeneidad social, no existe, no
puede haber sitio para una democracia de la identidad en el sentido schmittiano de la ex-
presién. Por eso la afirmacién de que la democracia directa permite la identidad entre de-
cisién politica y sociedad es una falacia que nunca estuvo realmente en la mente de Rous-
seau. Rousseau, como nos ha ensefiado Judith Shklar, era un humanista republicano que
pensaba en clave de democracia republicana. El mismo modelo politico que Benjamin
Constant declar6 superado y definitivamente finiquitado cuando escribié acerca de la im-
posibilidad de instanrar una Repiiblica en un gran pais (1803), y que Schmitt pretendié res-
catar en plena Republica de Weimar para justificar y presentar como nueva legitimidad
lo que no era mds que una dictadura.

Ahora bien, mds que refutar a un Schmitt que ha sido repudiado ya por la historia,
en lo que importa insistir aqui es en los perversos y perjudiciales efectos que la persis-
tencia de su inadmisible dicotom{a estd teniendo en nuestra interpretacién del significado
y valor de los mecanismos de democracia directa. Y es que son muchos los autores —em-
pezando por Ernest Fraemkel en su trabajo La componente representativa y plebiscitaria del Es-
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tado Constitucional Democratico (1958)— que manejando y repitiendo inconscientemente
su conceptualizacién, hacen de instituciones como el referéndum una figura democrati-
ca politicamente superior a los mecanismos representativos, un poder practicamente cons-
tituyente, olvidando que en la democracia constitucional hasta los poderes mds de-
mocréticos son siempre forzosamente poderes constituidos. Afirmar lo contrario supone,
ademds, entrar en una dindmica destructora de la esencia tltima de la democracia con-
tempordnea basada en la suma de consensos y aniquiladora de la idea de Constitucién
como expresién de la limitacion del poder.

Por eso resulta muy importante conectar el encuadramiento histérico en el que sur-
gen y cobran vida las figuras de democracia directa, con sus razones de fondo que expli-
can su ser en las democracias pluralistas, ya que s6lo se pueden construir los grandes con-
sensos de los que estdn necesitadas las sociedades contemporineas acudiendo a los
mecanismos representativos. Apelar a la democracia de la identidad en la linea de la ar-
gumentacién de Schmitt, supone desconocer cé6mo se forma la voluntad en el Estado
Constitucional democrdtico, y lleva a ignorar el verdadero papel de estas instituciones en
cuanto procedimientos de control y contrapeso que tienden a favorecer indirectamente el
funcionamiento de la democracia representativa, la tinica que en realidad cabe en el Es-
tado Constitucional para hacer de la pluralidad social una realidad de expresién tnica.

En este sentido, nuestra Constitucién de 1978 vista desde la 6ptica de la relacién en-
tre mecanismos de participacién y representacion, resulta perfectamente equiparable a las
de las democracias representativas que nos rodean. Tal vez lo Gnico reprochable serfa —
y estamos hablando solamente en un plano institucional acrénico, es decir, sin enjuiciar
el juego que en su funcionamiento préctico han venido dando las instituciones— el es-
caso nimero y débil fuerza y pequefia influencia operativa de las existentes. Pero lo cier-
to es que esto tiene mds que ver con el contrapeso que tienen atribuidos estos institutos
con relacién a los mecanismos de la representacion.

Como es sabido, la gran preocupacién del constituyente espafiol a este respecto, fue
reforzar los esquemas y mecanismos representativos de entre los cuales lo mds importante
es todo aquello que procura un correcto funcionamiento de los partidos politicos. El ver-
dadero centro de gravedad de la democracia constitucional pluralista prevista en la
Constitucién de 1978 son los partidos que expresan y reducen a actos unitarios, la vo-
luntad de una sociedad heterogénea, operando a través de los mecanismos representativos.
A su lado los instrumentos de democracia directa, no son sino contrabalances que asumen
mayor protagonismo en la medida en que los partidos ejercen peor su misién, pero
siempre con el propdsito en el horizonte de equilibrarlos y de ayudarles a cumplir su co-
metido irremplazable. As{ pues, a peor funcionamiento de los partidos mayor y mds serd
el juego de la democracia directa, aunque sélo sea al objeto de posibilitar que la pree-
minencia de la representacion se restablezca, e insisto, nunca para remplazarla porque en
nuestro sistema simplemente no es posible. Eso fue sencillamente lo que sucedié en Ita-
lia a fines de los afios sesenta y principios de los setenta del siglo pasado, cuando la ex-
pansién de los referéndums abrogatorios corri6 paralela al declive de las ideologfas y de
los partidos.

Y aquf radica precisamente el problema, porque si bien en una situacién normal el
papel de las instancias de democracia es ayudar a que se repongan los mecanismos de re-
presentacion, cuando los dafios son irrecuperables pueden terminar abriendo puertas a un
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encubrimiento del poder que culmine en aventuras plebiscitarias del estilo de las que nos
describe Marx en ese espléndido ensayo de derecho constitucional que es ¢/ 18 de Brumario
de Luis Bonaparte (por cierto, todo un estudio de derecho constitucional injustamente ol-
vidado).

Para conjurar el peligro de la utilizacién demagdgica del referéndum contra la
Constitucién, (recuérdense las palabras de Louis Napoledn: «je n’étais sorti de la 1égalité
que poru rentrer dans le droit. Plus de sept millions de suffrages viennent de m’absoudre
en justificant un acte») el mejor y me atreveria a decir que recurso pasa por reforzar los
partidos politicos y recomponer sus esquemas democrdticos de funcionamientos. Y se re-
fuerza a los partidos, asocidndolos férreamente con una serie de muy variados intereses
que aparecen vinculados a ciertas ideas politicas, expresadas en forma de diferentes op-
ciones en forma de politicas pablicas. Se consigue recomponer sus esquemas democrati-
cos cuando el conflicto por defender su idea prevalece sobre la simple preocupacién por
asegurar la dominacién. Pero la crisis de las ideologfas ha afectado muy de lleno a los pat-
tidos porque ellas eran la corriente que a modo de torrente sanguineo distribufa por toda
la organizacién la suma de ideas e intereses que servia para agrupar el partido. Hoy los
partidos parecen meras carcasas internamente vacias que compiten entre si, no por im-
poner estd o aquella politica sino Gnicamente por conquistar, o retener el poder, y en nada
ayuda a regenerarlos las luchas que sostienen por el simple dominio de las instituciones
del Estado. Se requiere reforzar la democracia representativa, convenciendo a sus autén-
ticos agentes para que recuperen su actividad y protagonismo como instrumentos de ac-
ci6n politica. Necesitamos reforzar los partidos y recomponerlos entorno a ideas verda-
deramente politicas que movilicen al electorado y le lleven a participar en la vida
publica de un gran pais —en el sentido de Constant— porque de otra forma todo estard
perdido. Las instituciones de democracia directa poco pueden hacer al respecto, porque su
misién es contraponerse a un modelo democratico-representativo que estd anémico.
Una institucién de democracia directa nada puede afiadir al reforzamiento de una parti-
cipacion civica que no puede quedar limitada a un simple instante participativo sino que
tiene que ser estructurada en el largo plazo y con cardcter permanente, que debe consis-
tir en una intervencién activa y no reducirse a manifestarse de cuando en cuando en for-
ma de un s{ o un no. En pocas palabras, restaurar la ciudadania activa pasa hoy como ayer
por recuperar las ideas que motivan a los hombres a actuar directamente en politica tan-
to en los partidos o instancias sociales, como en las instituciones politicas, porque —
como decfa Alain— «sea cual sea la Constitucién, desde el momento en que los hombres
se dejan gobernar todo estard dicho».

Pero incluso mds, los mecanismos de democracia directa, en este estado de general
atonia y alejamiento de la representacién democrética en que vivimos sumidos, corren el
peligro de ser usados demagégicamente en sociedades que al estar dando la espalda a la
politica, son susceptibles de conceder cancha a la peor de las manipulaciones, la que pro-
viene de los primeros tiempos del constitucionalismo democrdtico. En suma pues, re-
forzar o poner las esperanzas de la renovacién democrdtica en los mecanismos de demo-
cracia directa como el referéndum, en un momento que no tiene frente a si el contrapeso
de los partidos que expresan la democracia representativa, equivale a abrir un portillo a
la demagogia en medio de un peligroso vacio politico. Una sociedad desconcertada se afe-
rra ficilmente a figuras de representacién que parecen depararle una sencilla oportunidad
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de manifestar su parecer. Pero si estas no pueden construir una voluntad aceptable para
la inmensa mayoria que requiere de muchos consensos, entonces queda expedito el ca-
mino para las soluciones demagégicas que destruyen la democracia so pretexto de refor-
zarla. No me parece que este sea el momento de abrir puertas a una posible democracia
plebiscitaria que nada tiene que ver con la idea de ciudadania activa que desde el fin de
la IT Guerra Mundial se ha venido encauzando muy aceptablemente en Europa a través de
la participacién en los partidos y, por mediacion de ellos, en las instancias representativas
electivas. Es imprescindible en resumen, regenerar y reforzar los partidos.

JOAN OLIVER ARAUJO

La Constitucién Espafiola de 1978, tras varios debates parlamentarios de alto nivel,
consagré diversos tipos de referéndums: dos de reforma constitucional, uno consultivo,
cuatro autonémicos y uno municipal. Sin embargo, esta pluralidad de referéndums es
bastante engafiosa, y no debe llevarnos a pensar que el mecanismo de las consultas po-
pulares directas tiene asignado un papel importante en nuestro sistema politico. Por el
contrario, a lo largo del proceso constituyente se fue haciendo cada vez mds patente que,
en los principales partidos politicos, existia una notable dosis de desconfianza hacia los
instrumentos de participacién directa en general, y hacia el referéndum en particular. El
resultado ha sido que en el Texto Constitucional definitivo el referéndum ha aparecido
sensiblemente devaluado en todos los sentidos, lo que, en principio, no parece muy de
acuerdo con los amplios términos con que el articulo 23 CE consagra el derecho a parti-
cipar directamente en los asuntos puiblicos (en el mismo sentido se expresa el profesor
Aguiar de Luque).

Los aspectos en los que, durante el 7zer constituyente, se concreté la referida des-
confianza hacia las consultas populares fueron bdsicamente tres: la supresién del re-
feréndum legislativo de ratificacién y del referéndum legislativo abrogatorio, la restric-
cién de los sujetos legitimados para solicitar la celebracién de un referéndum, y la
calificacién de «consultivo» al referéndum sobre decisiones politicas de especial tras-
cendencia. Veamos brevemente qué argumentos se utilizaron, en sede parlamentaria, para
cercenar la fuerza de este instrumento de democracia directa.

1) Supresion del veferéndum legislativo de vatificacion y del referéndum legislativo abroga-
torio. Lo mds destacado del dltimo proceso constituyente en lo que afecta a la institucién
del referéndum fue, sin ninguna duda, la supresién del referéndum legislativo de ratifi-
cacién y del referéndum legislativo abrogatorio, modalidades que, amén de gozar de cier-
ta tradicién en el Derecho comparado, cuentan con algunos precedentes en el Derecho
histérico espafiol. En efecto, tanto en el Anteproyecto de Constitucidn (BOC 5-1-1978)
como en el Informe de la Ponencia (BOC 17-IV-1978), el articulo que se corresponde con el
ndmero 92 del texto definitivo recogia tres clases de referéndums: sobre leyes aprobadas
por las Cortes y atin no sancionadas, sobre decisiones politicas de especial trascendencia
y sobre leyes en vigor. Sin embargo, al llegar a la Comisién de Asuntos Constitucionales
del Congreso, la institucién del referéndum sufrié una drdstica restriccién, fruto de
una enmienda 77 voce del profesor Jordi Solé Tura (PCE-PSUC) consensuada entre todos
los Grupos Parlamentarios a excepcidn del de Alianza Popular. El profesor Solé Tura al
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defender dicha enmienda, por la que se suprimian las dos modalidades de referéndum le-
gislativo (el de ratificacién y el abrogatorio), inici6 un interesante y denso debate que se
prolongarfa hasta el Pleno del Congreso de los Diputados. A su juicio, el referéndum so-
bre leyes aprobadas por las Cortes y atin no sancionadas «abre una extrafia posibilidad de
que la soberanfa del Parlamento sea absolutamente menoscabada y establece, sobre
todo, la posibilidad de conflictos muy serios entre Gobierno, Rey y Parlamento, puesto
que se trata de leyes que ya han sido aprobadas pero que antes de ser sancionadas pueden
ser sometidas a referéndum». Por lo que se refiere al referéndum abrogatorio, el diputa-
do de UCD José Pedro Pérez-Llorca, al intervenir para apoyar la enmienda, afirmé que es
una técnica que «plantea problemas similares, cuando no mds delicados» que el re-
feréndum legislativo de ratificacién. En su opinién —expresando un temor que ya
habfa puesto de relieve el diputado socialista Cordero en las Cortes Constituyentes de la
Segunda Reptblica— el referéndum abrogatorio era nocivo para la estabilidad y el
«armonico desarrollo» del sistema politico, especialmente en el momento en que el
Parlamento debfa aprobar las leyes complementarias de la Constitucién. En turno en con-
tra, intervino el profesor Manuel Fraga Iribarne (AP) para mostrar su total disconformi-
dad con estas supresiones, pues a su juicio el referéndum es una ventana abierta a la par-
ticipacién de las fuerzas sociales en la vida politica sin tener que pasar por el tamiz de los
partidos politicos, evitando caer en la dafiina «partitocracia». A esta tltima objecidn, el
profesor Solé Tura replicé diciendo que, en un pais donde precisamente los partidos poli-
ticos han estado prohibidos durante cuarenta afios, contemplar o denunciar el peligro de
la partitocracia «es un mal servicio a la causa de la consolidacién de la democracia que in-
tentamos llevar adelante». Y afiadié: «Aqui el problema que tenemos hoy no es el de la
partitocracia, sino conseguir que los partidos funcionen, conseguir que los partidos sean
representativos, que los partidos tengan fuerza, que los partidos sean reconocidos como
intérpretes concretos de las grandes masas de la poblacién, y eso es lo fundamental». So-
metida a votacién, la enmienda fue aprobada por treinta y tres votos a favor y dos en con-
tra (curiosamente de los diputados Manuel Fraga —AP— y Heribert Barrera —ERC—),
sin abstenciones. En consecuencia, el primer apartado del entonces articulo 86, tras las in-
dicadas amputaciones, quedarfa —con redaccién que ya iba a ser definitiva— con el si-
guiente tenor: «Las decisiones politicas de especial trascendencia podrdn ser sometidas a
referéndum consultivo de todos los ciudadanos» (BOC 1-VII-1978). En el Pleno del Con-
greso de los Diputados, se reprodujo el debate en términos muy similares, como conse-
cuencia de la propuesta del profesor Fraga Iribarne de volver al texto de la Ponencia. Por
243 votos contra 16 dicha pretension fue rechazada.

2) Restriccion de los sujetos legitimados para solicitar la celebracion de un veferéndum. En los
tres primeros textos del izer constituyente, la legitimacion para pedir la convocatoria de
alguno de los tres tipos de referéndums facultativos reconocidos en el entonces articulo
85 (esto es, el legislativo de ratificacién, sobre decisiones politicas de especial trascen-
dencia y el legislativo abrogatorio) estaba atribuida a una pluralidad de sujetos. Asf, en
el Borrador de Constitucién, divulgado por la prensa en noviembre de 1977, la legiti-
macién se otorgaba —en todas las modalidades de referéndums— al Gobierno, al Con-
greso, al Senado, a tres Asambleas Regionales y a 500.000 electores. En el Anteproyecto de
Constitucion, publicado en el BOC el 5 de enero de 1978, se conferia dicha iniciativa al
Congreso, al Senado y a tres Asambleas de Territorios Auténomos en las tres clases de re-
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feréndums, y a 750.000 electores en el supuesto del referéndum legislativo abrogatorio.
La Ponencia en su Informe (BOC 17-IV-1978), tras reestructurar el precepto con la opo-
sicién de UCD, legitimaba, en todos los supuestos, al Gobierno, al Congreso y al Senado,
y, para convocar referéndums abrogatorios, a tres Comunidades Auténomas y a los elec-
tores en nimero no inferior a 750.000. Aunque, en estas primeras fases del proceso cons-
tituyente, ya se apreciaba una tendencia progresivamente restrictiva en el tema de la ini-
ciativa de los referéndums y aunque algunas de las enmiendas formuladas al articulo 85
acentuaban notablemente esta impresién, lo cierto es que «ninguna de ellas hacia pre-
sentir la drédstica cirugfa» a la que dicho articulo serfa sometido en la Comisién de
Asuntos Constitucionales del Congreso (Cruz Villalén). En efecto, al ser aprobada la en-
mienda 7z voce presentada por el profesor Solé Tura, a la que ya nos hemos referido, la fa-
cultad de solicitar la celebracién de una consulta popular quedé restringida exclusiva-
mente al Presidente del Gobierno. Lo mds llamativo —y posiblemente discutible— de
este proceso restrictivo es la supresion de la iniciativa popular para exigir la celebracién
de un referéndum. Los argumentos de Heribert Barrera en el Pleno del Congreso de los
Diputados oponiéndose a esta exclusiéon nos parecen especialmente sélidos. A su juicio,
el que un determinado nimero de ciudadanos pudiera pedir la convocatoria de un re-
feréndum evitarfa «un posible divorcio entre la clase politica y el pafs». Y afiadfa: «Los
partidos son sin duda instrumentos indispensables de la democracia, pero la oligarquia de
los partidos o de los estados mayores de los partidos... me parece no solamente injusta,
sino peligrosa para el futuro de la democracia, sobre todo si esto va acompafiado de sis-
temas electorales que eliminan también, en gran parte, el contacto directo» con los re-
presentantes. José Pedro Pérez-Llorca, con argumentos mucho mds pragmdticos, justifi-
caba la supresién de la iniciativa popular para demandar un referéndum afirmando que
esta facultad otorgarfa a los grupos minoritarios, e incluso extraparlamentarios, un poder
extraordinario que podria «crear conflictos graves al funcionamiento adecuado del
sistema».

3) Calificacion de «consultivo» al referéndum sobre decisiones politicas de especial trascen-
dencia. La citada enmienda in voce del profesor Solé Tura, ademds de suprimir las dos mo-
dalidades de referéndum legislativo y de restringir al Presidente del Gobierno la facultad
de solicitar su convocatoria, calificé de «consultivo» al referéndum sobre «decisiones
politicas de especial trascendencia». No vamos a analizar ahora el significado y el alcan-
ce juridico-politico de la agregacion de este adjetivo, tema que comentaremos al contestar
a la segunda pregunta de este cuestionario. Lo que s{ debemos destacar en este momen-
to es que el propésito de los constituyentes al introducirlo fue, sin ninguna duda, el de
recortar la eficacia decisoria de este mecanismo de participacién directa.

De cuanto antecede se deduce claramente que bajo esta polémica, que aqui no he-
mos hecho mds que apuntar, subyacia el problema de determinar en qué medida los me-
canismos de participacién directa debfan «sobresalir en el juego politico o ser meros co-
rrectores de la democracia representativa» (Alzaga Villaamil). Este giro radical que
experimentd la institucién del referéndum en la Comisién de Asuntos Constitucionales
del Congreso —similar al que habfa experimentado, en el mismo trimite, la regulacién
de la iniciativa popular— responde, como afirma certeramente el profesor Santamarfa
Pastor, «a la asuncién decidida de una opcién politica nitida, consistente en el reforza-
miento de los mecanismos de la democracia representativa». Y aflade: «Frente a una pri-
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mera postura, un tanto ingenua, de democratizacién a ultranza, los constituyentes apre-
ciaron con toda claridad los peligros de un posible abuso de la apellatio ad populum». Las
causas principales de este giro espectacular, apoyado por todos los partidos politicos a ex-
cepci6n de Alianza Popular, fueron —a juicio de la doctrina— bdsicamente cuatro: el re-
cuerdo inmediato de las connotaciones autoritarias y antipartidistas del referéndum en el
régimen franquista, la polémica experiencia italiana del referéndum abrogatorio, la re-
petida utilizacién del referéndum en los primeros afios de la V Reptiblica Francesa con fi-
nes carismdticos, y la imperiosa necesidad de fortalecer y potenciar los partidos politicos
en Espafia tras cuatro décadas de estar prohibidos.

Los redactores de la Constitucién Espafiola, muy influidos por los cuatro temas que
acabamos de indicar, regularon el referéndum con un espiritu marcadamente restrictivo,
lo que ha conducido a «descafeinar» en buena medida dicha institucién (Alzaga Villaa-
mil). Es indiscutible que en los primeros textos del 7zer constituyente las diversas moda-
lidades de referéndum aparecfan reguladas de «forma torpe e inconveniente», siendo
susceptibles de engendrar problemas muy graves para el correcto funcionamiento del sis-
tema (Torres del Moral). Pero los constituyentes, en lugar de intentar evitar los riesgos me-
jorando su regulacién, optaron por suprimir los dos tipos de referéndums que mds poder
conferfan a los ciudadanos y por restringir muy sensiblemente el referéndum sobre deci-
siones politicas. Como afirmo el profesor Tomds Villarroya, «si en otros tiempos o lugares
se usé indebidamente del referéndum legislativo, lo pertinente no es suprimirlo, sino de-
purarlo y rescatarlo para la democracia. Pero, ademds —seguia diciendo el profesor de Va-
lencia—, la democracia representativa, entre nosotros —y en otros lugares— aparece, en
buena medida, expropiada por los partidos politicos: justo es que, en determinadas oca-
siones, se conceda al pueblo la posibilidad de expresar directamente su voluntad». Para-
fraseando a mi maestro, el profesor Luis Lopez Guerra, podriamos decir que es necesario
introducir nuevos instrumentos que pongan al dia (y quizds mejoren) el modelo consti-
tucional inicial. En efecto, no cabe desconocer que las circunstancias que se daban durante
el proceso constituyente (de recién salida de una larga dictadura y débil implantacién de
la democracia) han cambiado radicalmente en la actualidad (de dilatada vigencia del sis-
tema constitucional y poder absoluto de los partidos politicos), lo que harfa muy aconse-
jable prescindir de algunas de las cautelas que se adoptaron en el Texto Constitucional
aprobado en 1978. A mi juicio, es imprescindible —para vivificar nuestra mortecina de-
mocracia— incorporar efectivamente a nuestro sistema constitucional diversos elementos de
democracia directa con fuerza vinculante y, entre ellos y de manera muy especial, el re-
feréndum. Si periédicamente se sometieran a la consideracién de los ciudadanos las cues-
tiones mds polémicas que se fueran suscitando en la vida publica, se limitaria el
—insufrible— poder omnimodo de las oligarqufas de los partidos y se darfa a los ciuda-
danos mds capacidad de decisién politica (menos de la que tienen ahora es casi imposible),
revitalizando el papel protagonista que les corresponde en una democracia avanzada y crei-

ble.

1 Véase, por todos, la sintesis que hace LOPEZ GONZALEZ en E/ referéndum en el sistema espaiol de parti-
cipacion politica, UPV, Valencia, 2005, pigs. 39 y ss.
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IGNACIO TORRES MURO

Como es bien sabido el texto de nuestra norma suprema es, en general, cicatero con
el referéndum, en una decisién (ahf estdn los debates al respecto) que tenfa como objeti-
vo el reforzamiento de los partidos politicos como el cauce normal de participacién
politica. Tampoco descubro nada si digo que existfa un prejuicio claro, por parte sobre
todo de la izquierda, contra las instituciones de democracia directa como instrumento de
sistemas autoritarios o semiautoritarios, basado en las experiencias propias (plebiscitos
franquistas) y ajenas (para aquellos que se mostraban criticos con el régimen gaullista).

Recuérdese que la decisién de limitar significativamente los supuestos en los que
eran posibles los referendos, dentro del procedimiento legislativo, o abrogatorios, fue re-
sultado de las argumentaciones del diputado comunista Solé Tura, ripidamente apoyado
por los representantes de la Unién de Centro Democritico, mientras que los que se si-
tuaban a la derecha de ésta, como Manuel Fraga, de Alianza Popular, se mostraron muy
criticos con estos recortes’.

Resulta curioso ver como han evolucionado las posiciones de la extrema izquierda. De
una defensa numantina de los partidos, y los sindicatos, como instrumentos de mediacién
politica, tal y como defendia el PCE-PSUC en el proceso constituyente, a la apertura a so-
luciones mucho mds tolerantes con los instrumentos de democracia directa, o participativa,
como alternativa a la representativa cldsica, que caracteriza los tltimos pronunciamientos de
Izquierda Unida al respecto. No se puede negar que el cambio tenga mucho que ver con las
diferencias entre las respectivas situaciones, una de consolidacién de una democracia naciente,
y otra de intentos de ir mds alld en el funcionamiento de una ya consolidada, y que presen-
ta sintomas claros de cansancio en las instituciones. No deja por ello de ser significativo.

A mi juicio la manera constituyente de ver las cosas, restrictiva con los referendos,
tiene bastante fundamento politico, y constitucional. Nunca he creido en la democracia
directa, no digamos ya en la asamblearia, como alternativa seria a la democracia repre-
sentativa, y considero que la articulacién correcta de los procesos referendarios es muy
complicada, tanto por la necesidad de reducir las alternativas para el votante a unas po-
cas, normalmente dos, como por lo dificil que resulta que temas tan importantes como la
campafia previa a los mismos se lleven con el necesario equilibrio.

Comparto, por ello, los prejuicios de cierta doctrina de pafses muy respetables, y con
una larga experiencia democritica, como el Reino Unido, hacia los experimentos de este
tipo, que, en mi manera de ver las cosas, solamente pueden aportar soluciones en casos
muy concretos. Se me antojan, ademds, claramente fantasiosas las propuestas de tener a
los ciudadanos participando continuamente mediante medios telemdticos. Se olvida as{
el cardcter ceremonial, y excepcional, que deben mantener los procesos de participacién
politica, que no pueden ser cosa de todos los dfas, o de excesiva frecuencia, pues los ciu-
dadanos tienen cosas mejores en las que ocupar su tiempo.

Poner al pueblo soberano ante el dilema de pronunciarse, con un s{ o un no, sobre
temas habitualmente muy complejos, que no pueden plantearse con soluciones simplis-
tas, y que requieren de debates en profundidad, que no es posible abordar en una cam-
pafia normalmente sumaria, y poco profunda, me parece un error. Se me dird que eso es
lo que estamos haciendo continuamente con los mecanismos de representacién, también
los de la democracia mds cldsica, pero en estos tltimos no se nos pide una decisién sobre

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 30, 2012, pp. 11-56.



26 ENCUESTA SOBRE EL REFERENDUM

una materia imposible de simplificar, sino que depositemos nuestra confianza en un equi-
po de personas que nos proponen un programa electoral con muy diversos aspectos, pero
que podemos analizar con mayor o menor detenimiento, si no es que, dada la calidad ha-
bitual en nuestros sistemas democriticos, acabamos decidiendo con las entrafias mds que
con el cerebro.

En principio, prefiero, ademds, que los politicos, acostumbrados, en un modelo ideal,
a responder de sus decisiones y, lo que es también importante, a administrar todo lo que
traen consigo las mismas, sean estas en un sentido o en otro, sustituyan a un electorado por
definicién irresponsable, que no se enfrenta a la necesidad de trabajar dfa a dfa con unos
acuerdos tomados de una manera en exceso sumaria. Es este un dato importantisimo,
pues es preferible que decida quien va a asumir las consecuencias de sus actos, ya que esto
tendrd sin duda como efecto que ponderard mds adecuadamente las ventajas, y los incon-
venientes. No quiero con esto decir que el pueblo no tenga nunca en cuenta, de una manera
infantil, lo que puede derivarse de sus decisiones en los referendos, pero sf que su relacién
con las que toma es diferente de la que tienen, por definicidn, sus representantes.

Dicho esto, por supuesto que es posible concebir excepciones a la regla, y, por eso, el
tratamiento que de los referendos se hace en el texto constitucional espafiol me parece, en
lineas generales, correcto: una desconfianza de principio mitigada por algunas concesio-
nes ineludibles. Ello no obsta para que crea que son posibles numerosas criticas a aspec-
tos concretos. Se trata de una regulacion acorde con el Estado de partidos, y el sistema de
democracia fundamentalmente representativa, que adoptaron finalmente nuestros cons-
tituyentes, por muy buenas razones que considero que siguen teniendo una cierta vi-
gencia, ain cuando la deriva «partidocrdtica» en la que vivimos nos lleve, en algunos
momentos, a cuestionarlas.

Este Gltimo asunto debiera ser la principal preocupacién de nuestros servidores pua-
blicos, y de los cultivadores del derecho constitucional. Es a partir de lo que se puede
considerar como el mal funcionamiento, ya que no fracaso sin paliativos, de nuestra de-
mocracia representativa, cuando por determinados actores politicos, apoyados en ciertas
corrientes de pensamiento criticas con la democracia liberal, se cuestiona la misma pro-
pugnando alternativas que, a veces, tienen un tufillo plebiscitario, o directamente auto-
ritario, que consiguen ocultar a los menos avisados.

No podemos extendernos aqui sobre neoconstitucionalismos, defensas de la demo-
cracia participativa, y otras alternativas al modelo sobre el que se fundament§ el pacto
constituyente de 1978, pero s{ manifestar que creemos que las soluciones a los evidentes
problemas no vienen por ahf, sino a través de la perseverancia en la construccién de una
democracia de calidad, en la que los partidos sean un verdadero cauce de representacion, de
un funcionamiento exquisitamente democrético, que hagan llegar a los 6rganos del Esta-
do las grandes corrientes de ideas, e intereses, presentes en el entramado social.

Hay que ser conscientes que en una democracia de masas todas las alternativas al Es-
tado de partidos son en realidad intentos de lanzarnos a aventuras que no pueden tener
otro final que el establecimiento de sistemas autoritarios, por mds que se disfracen, de una
manera eficaz o no, siempre ha habido clases, de democracias «auténticas» o «verdaderas».

De todo lo dicho anteriormente se deduce que, en mi modesta opinidn, el texto
constitucional no necesita ser revisado en el sentido de ampliar los supuestos en los que
es preciso, o se puede, acudir al referéndum. Una restriccién de los mismos quizds pu-
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diera plantearse, sobre todo en el atormentado terreno de la reforma constitucional,
pues es hora de reflexionar sobre si hay algin sentido en seguir con esta Constitucién no
ya rigida sino «pétrea», que nos dimos en 1978.

Pero esto tiene que ver con otro problema, el de las facilidades para el cambio cons-
titucional, tan necesarias ahora y siempre, que abordaré al responder otra de las pregun-
tas que se me plantean. Como se verd mds adelante, también en el otro campo en el que
da bastante juego el referéndum en nuestro texto constitucional, el de los procesos au-
tonémicos, considero que los tiros debieran ir mds por la restriccién de este instrumen-
to, que por la solucién de ampliar su vigencia.

2. ¢ Qué reflexiones le merece el referéndum consultivo establecido en el art. 92 CE? . consi-
dera adecuado el desarrollo que realizd la 1LO 2/198072 ;qué consideraciones nos formu-
laria a la vista de los casos en los que se ha convocado este tipo de referéndum?

JOSE LUIS CASCAJO CASTRO

A. Se suele comenzar apuntando la extrafia ubicacién sistemdtica del art® 92 CE, de-
bido sin duda al contenido que tuvo y luego perdid a lo largo del proceso constituyente. En
este sentido es cierto que la elaboracién del citado precepto constitucional evidencié un cier-
to pesimismo democrdtico. Se ha dicho con razén que el constituyente no fue muy sensible
a las demandas de la democracia participativa o de base ni tampoco a la tutela de las mi-
norfas parlamentarias. En todo caso el Referendum tiene un significado politico original de
cardcter democritico que no debe pasarse por alto. Asf las cosas, nadie duda que la figura
del referéndum consultivo puede afiadir legitimidad democrdtica al sistema politico.

Es también un lugar comtn de la doctrina sefialar la precariedad de la regulacion cons-
titucional de esta institucién. Ceilir el objeto de la misma a decisiones politicas de especial
trascendencia supone como minimo apoyarse en un concepto juridico indeterminado, lo
que produce una dosis innecesaria de ambigiiedad. Uno de los primeros estudiosos de la
materia, Luis Aguiar, reduce el concepto a una decisién bdsica que postula una politica le-
gislativa acorde o unas medidas de gobierno congruentes desde las que ponderar luego el re-
sultado. Acierta este autor al decir que se trata de una institucién de cardcter excepcional,
con contornos ambiguos y sobre la que se proyecta una sombra de desconfianza que la con-
vierte en una figura escasamente operativa para fungir como verdadero instrumento de par-
ticipacién directa de los ciudadanos en los asuntos publicos (tal como reclama el art. 23 de
la CE), y operar como cauce de modulacién de los excesos del régimen parlamentario.

En este sentido hay que afiadir que no se especifica bien el dmbito de aplicacién de
la figura referendaria, de modo que cabria cefiirse a distintos radios de accién, incluido el
autonémico, siempre que se guardase la adecuacién debida entre el contenido y alcance
de la consulta y la poblacién consultada. Tampoco se especifican las mayorias necesarias
para producir un resultado vinculante, lo que al fin y al cabo reduce gravemente su al-
cance institucional. La Constitucién no exige un quérum de participacién y tampoco
contempla el efecto que se producirfa en el supuesto de un resultado negativo. Estas y
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otras cuestiones deberfan haber encontrado respuesta en la propia Ley de modalidades de
referéndum, pero no ha sido asf.

En el Referendum consultivo se valora positivamente el cumplimiento del trdmite
de la autorizacién por parte del Congreso de los Diputados, en la medida que supone una
garantia para la oposicion politica y el pluralismo.

Tanto el art®° 92.3 CE como el 62.c) CE tienen un cardcter de normas de reenvio,
abiertas por tanto a otros tipos de referéndum contemplados en la CE. De modo que este
serfa el punto de partida para la configuracién de un referéndum consultivo de cardcter
autonémico en el dmbito de las materias de su propia competencia.

B. La L.O.M.R. 2/1980 no recogid, como es bien sabido, los elementos comunes que
habrfan debido integrar, en buena técnica legislativa, el régimen juridico general de todas
las figuras referendarias contenidas en la CE. Su remisién al régimen electoral general, sin
las especificidades que las distintas figuras referendarias requerian, devolvia ademds a los
partidos politicos su protagonismo en este terreno. A juicio de los primeros comentaristas
la LOMR disefia defectuosamente el 4mbito de la propia ley y en materia de autorizacion,
propuesta y convocatoria adolece de ciertas incongruencias entre lo dispuesto en el art® 2
y el art. 7 que repercuten en las distintas modalidades de referéndum.

La citada L.O. 2/1980 es sin duda el resultado de circunstancias politicas muy
concretas. Con ella se buscaba mas que la regulacién juridica de una singular institucién
como el referéndum, la salida a la cuestién del desarrollo autonémico en uno de sus mo-
mentos iniciales, a través de las consultas populares entendidas como vias de acceso a la
autonomfia. Los acontecimientos del momento provocan la reforma de modo poco orto-
doxo, para algunos incluso inconstitucional, de su art® 8.4 a través de la L.O. 12/1980,
entendida como auténtica ley medida para el caso andaluz.

Las criticas a la LOMR son bien conocidas: el resultado es ciertamente discutible,
dird Perez Sola, porque permite caracterizar a la LOMR tanto por sus desaciertos como
por sus omisiones, mas que por el contenido efectivo de la misma. En términos genera-
les existe una opinién undnime sobre el carcter restrictivo de su regulacién. Sus normas
de procedimiento son de acusado acento partidario y las de materia electoral terminan
por difuminar su propia naturaleza, en lo que hace referencia al referéndum consultivo.
En algunos puntos la propia LOMR va mds alld de lo que establece la CE al exigir acuer-
do de convocatoria adoptado en Consejo de Ministros, contenido en un Real Decreto y
aprobado por mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados.

C. En pocas palabras puede decirse que la puesta en prictica del referéndum con-
sultivo no ha respondido a las expectativas y previsiones constitucionales. Dos referén-
dums (1986 y 2005) no suministran suficiente base empirica como para emitir un juicio
sobre tal figura. El alto grado de abstencién en el primero de ellos (40.2%) pudo ser un
dato que invita a la reflexién. El protagonismo de los partidos politicos en ambas con-
sultas parece ser también un efecto obligado dificil de evitar.

ELOY GARCIA

De lo dicho anteriormente se deduce claramente que el referéndum del articulo 92
de la CE fue una especie de concesién simbdlica y politicamente menor de unos consti-
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tuyentes plenamente convencidos de que la democracia y el futuro de la Constitucién
iban a depender del correcto funcionamiento democritico de los partidos politicos. Sus
notas y requisitos caracterfsticos —convocado a peticién del presidente del gobierno que
es al mismo tiempo lider del partido mayoritario, autorizado por el Parlamento y con
efectos no vinculantes— hacfan de él una figura en apariencia inocua, destinada a refor-
zar las decisiones politicas de especial importancia de facto ya tomadas por los poderes re-
presentativos. Sin embargo, su uso incorrecto terminé provocando hechos inesperados
que llevaron a una crisis que en la practica ha petrificado esta figura juridica y posible-
mente la haya colocado en una tesitura muy parecida a lo que sucediera con el derecho de
disolucién parlamentario recogido en la Constitucién de la ITI* Reptblica francesa, tras
la disolucién fallida del mariscal Mac Mahon. De ser as{ estarfamos ante un perfecto
ejemplo de mutacién constitucional por falta de uso. Y el referéndum de 2005, no es mds
que la excepcién que confirma la regla. Ese referéndum fue un flatus vocis convocado so-
bre un tema en el que existia unanimidad (de hecho nuestra integracién en Europa
habfa sido el gran motor de la transicién: los espafioles habfamos identificado Constitu-
ci6n y democracia con Unién Europea), y sin repercusién en el debate politico interno.

En nuestro caso conviene recordar las circunstancias de aquél referéndum porque tie-
nen mucho que ver con la incorrecta utilizacién que con frecuencia se viene haciendo de
muchos de estos mecanismos. En aquella ocasion la conveniencia del entonces Presidente
del Gobierno, Felipe Gonzalez, de hacer compatible el incumplimiento de una de las gran-
des promesas electorales que le habfan llevado al poder —salir de la OTAN—, con el de-
seo de no aparecer ante la opinién como el lider de un partido que habfa cambiado de cri-
terio y traicionado su mandato, llevé al jefe del ejecutivo a transferir al cuerpo electoral
una decisién que en pura légica representativa deberfa corresponder al Parlamento. En este
caso el referéndum oper6 como instancia de contrapeso de la propia responsabilidad poli-
tica del sujeto que lo convocaba. Se trataba de que la decisién fuera tomada formalmente
de manera directa por el pueblo y no por sus representantes mayoritarios que de mante-
nerse consecuentes con el mandato pedido y recibido, hubieran debido obrar en el senti-
do contrario. Todo un absurdo constitucional que gener6 enorme confusién —conviene re-
cordar que la oposicion de derecha contrariando su ideologfa propugno la abstencién—y
tuvo grandes constes institucionales y politicos (entre ellos los que tienen que ver con la fi-
nanciacién ilicita de la politica que aunque no arranca de ahi, recibe en ese momento un
gran impulso) de los cuales el mayor se mide en términos de cultura politica.

Y es que en esta ocasidn, el referéndum del articulo 92, solo sirvi6 para legitimar la
incoherencia y la falta de coraje politico de un partido en el gobierno que deberfa haber
asumido democriticamente su cambio de criterio, mediante unas elecciones. Y no se hizo
as{ porque uno de los defectos mds graves de nuestro régimen politico —imputable en al-
guna medida a los debes de la transicién— fue la debilidad de la cultura politica de-
mocrética en la vida interna de nuestros partidos que corre pareja a su escasa consistencia
en términos de ideas y proyectos, a su falta de previsiones en politicas puiblicas que son
las que generan el autentico debate y no la simple lucha por el poder. El uso indebido del
mecanismo del articulo 92, derivd a la postre en un reforzamiento de la irresponsabilidad
de los gobernantes y en una banalizacién del debate politico que dejé al margen los temas
verdaderamente relevantes.
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Nuestra ya débil cultura politica democrdtica salié considerablemente debilitada del
absurdo empleo de un mecanismo cuyo provecho estd en contrapesar la excesiva prepon-
derancia de las burocracias que entienden el ejercicio del poder ptblico como si fuera una
profesién. Y es que la profesionalizacién de la vida puablica encierra el riesgo de la muer-
te de la politica democritica. En una cultura democrdtica la politica es o debe ser cosa de
todos los ciudadanos, independientemente de que sélo unos pocos ejerzan de manera di-
recta cargos publicos, el resto deben participar de manera menos absorbente a través de la
vida de partido o de los demds cauces institucionales que se abren en la vida social. Pro-
ceder de otra manera significa renunciar a autogobernarse. Por eso las sociedades occi-
dentales europeas de postguerra han alcanzado tan alto grado de democracia efectiva, por-
que la intensa vida de partidos permitié una participacion generalizada de la ciudadania en
la politica que se extendfa bastante mds alld de la accién de los cargos elegidos. Hoy par-
te de ello ha desaparecido arrastrado por el fin de las grandes ideologias, pero quedan las
ideas y la voluntad de los hombres de afrontar problemas que son colectivos y carecen de
respuesta individual. Por eso es urgente la tarea de reconstruir la ciudadania en el cauce de
unos partidos que no sean s6lo mdquinas de poder. Y por eso también, la experiencia del
referéndum de 1985 fue negativa, porque consolidé una oligarquia partidista en vez de
contrapesarla. Asf las cosas, no veo posibilidad ninguna —ni tampoco creo conveniente—
introducir cambios sustanciales en la ley que desarrolla este articulo.

JOAN OLIVER ARAUJO

Como subraya el profesor Aguiar de Luque, la modalidad més novedosa y a su vez
problemdtica de la institucién referendaria la consagra la Constitucién en su articulo
92.1, al afirmar que «las decisiones politicas de especial trascendencia podrdn ser some-
tidas a referéndum consultivo de todos los ciudadanos». El referéndum consultivo, que
tiene un claro precedente en la Constitucién de Suecia, es una «figura interesante», tan-
to por s{ misma como, sobre todo, por lo que significa de nuevo intento de incorporar a
una Constitucién eminentemente representativa algunas férmulas de democracia direc-
ta. En efecto, esta modalidad de consulta popular no interfiere «en el cardcter represen-
tativo de nuestra democracia ni, sobre todo, en el funcionamiento del régimen parla-
mentario» (Cruz Villalén).

El articulo 92 CE, fruto de un laborioso proceso parlamentario que se prolongé has-
ta la Comisién Mixta Congreso-Senado, es un precepto ambiguo que, desafortunada-
mente, apenas ha sido desarrollado por la Ley Orgdnica reguladora de las distintas mo-
dalidades de referéndum (LOR). En efecto, el articulo 6 de dicha Ley, dnico que se
refiere a esta clase de referéndum, se limita a precisar que la solicitud del Presidente del
Gobierno al Congreso de los Diputados «deberd contener los términos exactos en que
haya de formularse la consulta», y que la autorizacién de la Cdmara Baja deberd ser por
mayorfa absoluta. Aspectos tan importantes como el objeto de la consulta, los efectos vin-
culantes o no vinculantes del resultado, la precisién de lo que debe entenderse por «de-
cisién politica de especial trascendencia» o la posibilidad de celebrar referéndums con-
sultivos de dmbito infraestatal, son algunos de los numerosos temas que pasaron
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totalmente desapercibidos para los legisladores, Gnicamente preocupados por dar una r4-
pida solucién al problema autonémico andaluz.

Aunque no es previsible un uso frecuente de esta modalidad de referéndum, debe-
mos recordar que ya ha sido utilizada en dos ocasiones. La primera (1986), rodeado de
una gran polémica, para aceptar o rechazar la decisién politica del Gobierno socialista de
que Espafia se mantuviera en la Alianza Atldntica (el famoso referéndum de la OTAN);
la apasionada campafia que precedi6 a dicha consulta (ya que el PSOE defendia el s{
—después de haber preconizado, durante afios, el no—; Alianza Popular, la abstencién;
y el Partido Comunista y las fuerzas a la izquierda del PSOE, el no), unida a lo incierto
del resultado hasta el Gltimo momento, motivé numerosos articulos y comentarios sobre
este mecanismo de consulta directa a los ciudadanos. La segunda vez que se utiliz6 el re-
feréndum consultivo (2005), también bajo un Gobierno socialista, fue para ratificar el
Tratado por el que se aprobaba la Constitucién Europea (en este caso, el interés y la par-
ticipacién ciudadana fueron muy escasos, pues tanto el PSOE como el PP defendfan
—con distinta intensidad— el si). Ambos referéndums, el de 1986 y el de 2005, tuvie-
ron una respuesta mayoritariamente afirmativa a la propuesta del Gobierno.

Para calibrar el alcance y sentido del referéndum previsto en el articulo 92 de la
Constitucién, hay subrayar que tiene cardcter facultativo, lo que significa que los poderes
publicos pertinentes podrian adoptar la decisién politica de especial trascendencia sin
consultar previamente al pueblo. Dicho con otras palabras, se consulta al cuerpo electo-
ral porque se quiere, no porque haya una obligacién juridica de hacerlo. Sentada esta pre-
cisién, debemos sefialar que el proceso que conduce a la celebracién de un referéndum con-
sultivo se compone bdsicamente de tres fases: 1°) propuesta del Presidente del Gobierno
(es un acto personalisimo, que acentta el cardcter presidencialista de nuestro sistema poli-
tico); 2°) autorizacién del Congreso de los Diputados por mayorfa absoluta (lo que impide
que pueda ser utilizado como una alternativa espuria a la confianza parlamentaria); y 3%
convocatoria formal del Rey. Queremos subrayar que el Congreso de los Diputados au-
toriza o deniega una solicitud del Presidente del Gobierno, pero carece de competencia
para proponer de motu proprio la celebracién de un referéndum consultivo. Puede, por tan-
to, impedir su celebracién, pero no puede obligar al Presidente del Gobierno a convo-
carlo.

La delimitacién precisa de lo que puede ser objeto de referéndum consultivo resulta com-
pleja, pues la férmula «decisiones politicas de especial trascendencia», que utiliza el arti-
culo 92, adolece de una notable y, tal vez, premeditada oscuridad. Ya en los debates pat-
lamentarios, Heribert Barrera puso de relieve la ambigiiedad que encerraba dicha
expresion, preguntiandose: «;Qué quiere esto decir exactamente?, ;quién puede juzgar de
la trascendencia?, ;con qué criterio?». A juicio del profesor Linde Paniagua, los consti-
tuyentes consagraron conscientemente un concepto juridico-politico indeterminado,
«que evidencia el deseo de dejar en el convocante un margen de libertad de extraordinaria
amplitud». El profesor Aguiar de Luque ha precisado que por decisién politica de espe-
cial trascendencia «hay que entender tan solo eso, decisién bdsica, cuya puesta en prictica
puede implicar tanto una politica legislativa acorde, como unas medidas de gobierno
congruentes con la voluntad popular expresada en las urnas». Se ha pretendido, segiin
este mismo autor, que los poderes ptblicos puedan posteriormente, al concretar la deci-
si6én, «ponderar el resultado de la votacién popular».
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Es doctrina generalizada que el referéndum consagrado en el articulo 92 no puede
utilizarse para aprobar proyectos de ley ni para derogar leyes en vigor, aunque estos tex-
tos contengan decisiones politicas de especial trascendencia. Dos argumentos avalan
esta interpretacién: por una parte, «el propio tenor literal de este precepto» (Cruz Vi-
llalén); y, por otra, el desarrollo del proceso constituyente, pues —como hemos indicado
en la primera respuesta— las dos modalidades de referéndum legislativo fueron expre-
samente excluidas del Anteproyecto de Constitucién. No obstante lo anterior, debemos
sefialar que, aunque la pregunta no puede recaer sobre una norma, es muy posible que el
resultado del referéndum provoque una determinada actividad legislativa (por ejemplo,
en la hip6tesis de que el Gobierno sometiera a referéndum su decisién politica de des-
penalizar el aborto, es evidente que el resultado de esta consulta podria motivar la pre-
sentacién de un proyecto de ley en consonancia con la voluntad popular). Como afirma el
profesor Tomds Villarroya, «el texto literal del articulo 92 puede quedar eludido me-
diante un expediente fdcil: se consulta al pueblo y el resultado de la consulta se articula
en un texto legislativo».

La cuestién mds importante que plantea el referéndum sobre decisiones politicas del
articulo 92 es, a nuestro juicio, la de precisar el alcance y significado del término «con-
sultivo», introducido —como hemos indicado— por la Comisién de Asuntos Constitu-
cionales del Congreso, al ser aceptada una enmienda 77 voce del profesor Solé Tura. Dicho
con otras palabras, lo que ahora nos proponemos es determinar si el resultado del re-
feréndum vincula a los poderes ptblicos o si, por el contrario, solo tiene cardcter orien-
tador, juridicamente no vinculante. Para abordar este problema resulta ttil acudir, en pri-
mer lugar, a los debates parlamentarios, al objeto de saber cudl fue la intencién de los
constituyentes al calificar de «consultivo» al referéndum sobre decisiones politicas.
Pues bien, hay que subrayar que su propésito fue, sin ninguna duda, el de recortar la efi-
cacia decisoria de este mecanismo de participacién directa, aunque no se llegé a precisar
exactamente en qué consistia este recorte. Al leer los debates que tuvieron lugar en el
Congreso, da la impresién de que los diputados que defendfan esta innovacién (concre-
tamente, Solé Tura y Pérez-Llorca) no se atrevian a decir que el resultado de un referén-
dum consultivo podfa no ser vinculante para los poderes publicos, y soslayaban esta afir-
macién con diversos rodeos dialécticos. Fue el profesor Fraga Iribarne quien, oponiéndose
a la enmienda del profesor Solé Tura, puso el dedo en la llaga, subrayando la «extrema
gravedad» que supone someter al pueblo una decisién y luego «no tomar en considera-
ci6n la opinién expresada». Ante estas criticas, los defensores de introducir el término
«consultivo» precisaron algo mds lo que significaba para ellos este vocablo. El profesor
Solé Tura parecia concebir el referéndum consultivo como un gran sondeo de opinién. A
su juicio, este tipo de referéndum deberfa utilizarse cuando, ante situaciones extraordi-
narias, haya que adoptar decisiones politicas de especial trascendencia que ni el Gobier-
no ni las Cortes «quieran asumir con plenitud sin saber exactamente cudl es el estado de
la opinién, y que se pueda levantar acta de esta opinién». Por su parte, José Pedro Pérez-
Llorca fue todavia mucho mds claro. A su entender, el calificar de consultivo al referén-
dum sobre decisiones politicas trafa como consecuencia que, si el nivel de abstencion era
muy elevado, los poderes piiblicos no estarfan obligados a seguir la opinién mayoritaria,
pues esta no reflejarfa realmente la voluntad popular. La réplica de Heribert Barrera al di-
putado de UCD fue inmediata. «;Cémo puede imaginarse —decfa— que se hard una
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consulta al pueblo, que el pueblo contestard en un cierto sentido y que luego no se le hard
caso?». Tras agregar que este mecanismo puede dar lugar a «conflictos gravisimos», con-
clufa diciendo que, en un sistema democrdtico, es inadmisible «pensar que alguien
puede oponerse a la voluntad del pueblo, expresada en referéndum». Hasta aquf lo que
dieron de si los debates parlamentarios en torno al significado del término «consultivo»
aplicado al referéndum sobre decisiones politicas.

Por otra parte, dentro del dmbito doctrinal, se han defendido tres interpretaciones
parcialmente distintas sobre el alcance que hay que atribuir a dicho término. Para algu-
nos autores el resultado de un referéndum consultivo (que serfa como una macro en-
cuesta) no vincula juridicamente a los poderes pablicos que, en consecuencia, podrin ac-
tuar en sentido contrario al preferido por la mayoria de los ciudadanos. Para otro sector
de la doctrina, el referéndum no tendrd cardcter vinculante cuando los resultados del mis-
mo muestren «una ciudadanfa escindida a nivel de votos», pero, en cambio, la obliga-
toriedad serd total cuando una de las dos respuestas haya «alcanzado una amplia mayorfa
en el cuerpo electoral» (Ramirez Jiménez). Finalmente, para un tercer grupo de autores
—entre los que nos encontramos— el resultado del referéndum es juridicamente vinculante,
con independencia de que la mayoria haya sido amplia o ajustada, y, por tanto, los po-
deres publicos estdn totalmente obligados por aquel resultado. Hacer caso omiso del mis-
mo equivaldria —como ha afirmado gréficamente el profesor Jorge de Esteban— a un
«verdadero golpe de Estado constitucional, puesto que el sujeto de la soberania, en l-
tima instancia, es el pueblo y él debe ser quien tenga la tltima palabra en los asuntos de
Estado sobre los que se le consulta». Como sefiala, en esta misma linea, el profesor Torres
del Moral, «estd fuera de lugar que al pueblo se le asigne una funcién de consejo. Cuan-
do el pueblo habla, no aconseja, ni sugiere, ni recomienda: decide». Y nosotros afiadimos:
sc6mo osarfan el Gobierno o el Parlamento ir en contra de la opinién mayoritaria del
cuerpo electoral, del que ellos son emanacién? Ademds, para que no quede burlada la vo-
luntad popular, es imprescindible que el resultado del referéndum se ejecute de forma in-
mediata, sin que el Gobierno pueda disolver el Parlamento antes de dicha ejecucién. Lo
contrario serfa, a nuestro juicio, un inadmisible fraude de ley.

IGNACIO TORRES MURO

El referéndum consultivo es, con toda claridad, un pequefio absurdo, una especie de
complicado ejercicio para satisfacer a los partidarios de la democracia directa, pero re-
servindome la Gltima palabra sobre «las decisiones politicas de especial trascenden-
cia», si es que el electorado me sale respondén.

No hace falta casi decir que el planteamiento as{ del problema no tiene sentido.
Cuando habla el pueblo soberano los demds poderes deben acatar sin mds el resultado,
porque esa es la base de toda democracia, como entendié perfectamente el Consejo
Constitucional francés en su famosa decisién sobre el referéndum gaullista de 1962

2 Puede verse en FAVOREU y PHILIP Les grandes décisions du conseil constitutionnel, 3* edicion, Sirey, Paris
1984, pdgs. 174 y ss, con el texto de la decisién e interesantes comentarios.
3 PEREZ SOLA La regulacién constitucional del veferéndum, Universidad de Jaén, Jaén, 1994, pdg. 43.
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(Decisién 62-20 DC, Rec. 27, de 6 de noviembre de 19622), en el que se cambiaba la for-
ma de eleccién del Presidente de la Repuablica. Recordemos que allf se dice textualmente
que las leyes que puede controlar el Consejo son «tUnicamente las...votadas por el Par-
lamento y no aquellas que, adoptadas por el pueblo después de un referéndum, consti-
tuyen la expresion directa de la soberanfa nacional» (Considerando segundo de la deci-
sion).

La pretensién de que existe algo asi como un referéndum consultivo simplemente no
se sostiene. Una vez que todos los ciudadanos tienen la posibilidad de pronunciarse, la
tnica salida légica es aceptar su decisién, por mucho que las condiciones, o el resultado
de la consulta, no sean especialmente presentables. Considero, por tanto, muy desafor-
tunada este aspecto de la regulacién contenida en el articulo 92 CE. Sin embargo, la au-
torizacion del Congreso de los Diputados parece coherente con nuestro sistema consti-
tucional, en tanto en cuanto supone el reconocimiento de la existencia de supuestos
excepcionales en los que pudiera ser necesaria la Appellatio Ad populum simplemente por-
que los mecanismos habituales de tomar acuerdos se encontraran atascados, o fuera pre-
ciso reforzar la legitimidad democritica de determinadas medidas.

En el primer, y en el segundo, sentido es muy ilustrativa la experiencia de Italia,
pais en el que los mecanismos de democracia directa han servido, en algunos casos,
para desbloquear problemas que la clase politica (los partidos) no podia resolver por si
sola, o para frenar iniciativas de la misma que era muy dudoso que contaran con un ver-
dadero respaldo popular, como ocurri6 con las fracasadas reformas constitucionales de
2006.

Por otra parte, y sobre esto volveremos, la configuracién concreta de la campaifia y
demds reglas que rodean este tipo de referendos hace que se haya podido hablar, correc-
tamente de consultas populares «al servicio de los intereses prohegemonicos del ejecu-
tivo»>. Este Gltimo rasgo es sobre todo consecuencia del monopolio de la iniciativa del
mismo por parte del Presidente del Gobierno (arts. 92.2 CE, y 2 y 6 de la LO 2/1980),
monopolio que pone el instrumento al servicio de los intereses de éste, y que desactiva las
posibilidades de que se convierta en una manera de desarrollar politicas alternativas,
como sucede en los casos, propios de otros paises, en los que la apuesta por la democracia
directa o semidirecta incluye una regulacién en la que sectores significativos de la so-
ciedad (un ndmero razonable de ciudadanos), o instituciones politicas distintas del Go-
bierno, pueden tomar la iniciativa en un proceso de referéndum destinado, en estos su-
puestos, a plantear a la ciudadanfa soluciones diferentes de las sostenidas por el Ejecutivo.
Creemos que si se opta por reconocer algunas formas de participacion, diferentes de la de-
mocracia representativa, opcién con la que somos razonablemente criticos, esto debe ha-
cerse con seriedad, y con todas las consecuencias, y no con una regulacién que casi
podria calificarse de farsa, si no fuera por lo duro de la expresion.

Esto es especialmente llamativo en otros aspectos de la normativa aprobada en la LO
2/1980, de 18 de enero, sobre la regulacién de las distintas modalidades de referéndum.
No tengo nada que objetar a la mayoria de las normas que allf se contienen, y que se re-
fieren a aspectos aparentemente técnicos (votacion, escrutinio, proclamacién de resulta-
dos, reclamaciones y recursos), pero soy totalmente contrario a cémo se resuelve el tema
de la campafia electoral, con una concesién de espacios (art. 14), que privilegia injusti-
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ficadamente a los grupos con mayor representacién parlamentaria, sin tener en cuenta
cual es su postura en relacién con las cuestiones que se les proponen a los electores.

La regla de oro cuando se plantea al ciudadano una alternativa con dos opciones, o
poco mds, es que los defensores de las mismas gocen de las mismas posibilidades de ha-
cer llegar sus mensajes al mismo; o al menos que esa sea la tendencia, dado que, en un
mundo de pluralismo informativo, este objetivo es muy dificil de alcanzar de una manera
perfecta. Pero que el planteamiento de base se configure de manera en que se hace en la
LO 2/1980 es abiertamente disfuncional.

El tratamiento de este asunto resulta totalmente desequilibrado y es, pura y sim-
plemente, un sarcasmo, que tiende a favorecer los intereses de los «instalados», y a frenar
el desarrollo de posibles alternativas a los mismos. En todo caso, también es plena-
mente coherente con la desconfianza hacia las formas de democracia directa que ya sa-
bemos que late en todo el texto constitucional. He explicitado mds arriba mis recelos ha-
cia la misma, pero, si se hacen las cosas, repito ahora, hay que hacerlas bien, y esta manera
de regular la campafia es susceptible de duras, y fundadas, criticas, que pueden ir en el
sentido de que la misma vacfa de contenido el referéndum, convirtiéndolo en un mero
ejercicio de ratificacién mds o menos plebiscitaria de lo que ha interesado a los que os-
tentan una posicién dominante en el sistema constitucional.

Pasando a la experiencia concretas de referendos consultivos que se han dado en
nuestro pafs, a mi juicio el espectdculo no ha podido ser mds deplorable, con unas si-
tuaciones en las que el elector se ha encontrado con un verdadero bombardeo a favor de
determinadas opciones (casualmente las defendidas por el Gobierno de turno) y con la
inexistencia de verdaderos debates sobre los asuntos, entre otras cosas, porque nuestra en-
trada en la OTAN, o la complejisima problemadtica que trafa consigo el Proyecto de Tra-
tado por el que se aprobaba una Constitucién para Europa, no parecfan temas que pu-
dieran despacharse con un sumario si o no.

Por eso, mds que verdaderas discusiones que, como sabemos, no pueden tener lu-
gar en un proceso referendario, nos encontramos con numerosos ejemplos de apelacién
a lo mds sagrado, o a la fidelidad a determinadas siglas, que la verdad es que poco tie-
nen que ver con un debate razonado. Quizds esto fuera inevitable, pero la regulacién
que hemos criticado fomenta esta situacién de verdadero ahogamiento del disidente, y
uso de las consultas populares para jalear las posturas de los que ya mandan en las ins-
tituciones de nuestra sociedad politica. De este modo, los ejemplos que hemos cono-
cido de referendos consultivos no aparecen como especialmente brillantes, y s{ como
dotados de un significativo déficit democrético, por usar la terminologia propia de los
europeistas.

Cabe recordar, ademds, que estas reglas que criticamos tienen vigencia para todo
tipo de consultas populares, de manera que, lo decimos ahora por si no tenemos la
oportunidad de manifestarlo mds adelante, tampoco el resto de los referendos que se han
celebrado en Espafia pueden considerarse como un ejemplo de buen funcionamiento de-
mocrético del sistema. El fantasma de la prictica de los llamados despectivamente ple-
biscitos se cierne sobre nuestra realidad, como consecuencia de unas normas inapropiadas.
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3. En relacion al veferéndum en el proceso de reforma constitucional, ; quiere hacernos algu-
na veflexion?

JOSE LUIS CASCAJO CASTRO

No es superfluo recordar que,como se ha dicho, el poder de reforma es poder cons-
tituyente y por consiguiente su configuracién constitucional ha de asegurar, en la mayor
medida posible, que la voluntad del 6rgano que lleva a cabo la reforma coincide con la
del pueblo soberano al que ésta se imputa. Estamos pues mds alld del plano de la legali-
dad ordinaria y parece pertinente asegurar el origen, la voluntad y el procedimiento que
se pone en juego a través de un referéndum.

En relacién con el referéndum facultativo del art® 167 CE se equivocaron los que
creyeron que se convertirfa en trdmite obligado para cualquier tipo de reforma, dado el
bajo porcentaje fijado en el citado precepto constitucional para solicitar un referén-
dum. Como se ha puesto en evidencia recientemente con motivo de la reforma del art®
135 CE, el acuerdo de los partidos mayoritarios ha orillado las exigencias del pluralismo
y la tutela de las minorfas. Otros autores insisten sin embargo en el acierto del cardcter
facultativo de este referendum por obvias razones de economia procesal, si se cuenta con
un alto grado de consenso de las fuerzas politicas con representacién parlamentaria o son
reformas de marcado cardcter técnico, suficientemente pactadas.

No hace falta un gran esfuerzo de argumentacién para justificar la inclusién de una
consulta popular en materia de reforma constitucional. La presencia del titular de la so-
beranfa nacional a través de la manifestacién de su voluntad resulta obligada cuando ac-
tua como elemento de la renovacién del pacto constituyente. Para algunos se trata de una
elemental raz6n de coherencia. Para otros por el principio de «isomortfia» y el de «con-
trarius actus» respecto al referéndum aprobatorio de la Constitucién. Ademds no se
hace depender al principio democritico sélo de la voluntad de los partidos y se refuerza
el principio de legitimidad del sistema politico.

ELOY GARCIA

Entiendo que su propia existencia en el Titulo X permite corroborar lo anterior-
mente dicho respecto de la funcién reservada en el Estado Constitucional a los mecanis-
mos de democracia directa y sobre la dificultad de construir consensos en una sociedad
plural y no homogénea. El hecho de incluir un referéndum potestativo en un caso, y for-
Z0SO en otro, cono requisito para proceder a efectuar la reforma sélo se explica en base al
deseo de proteger a la Constitucién contra la reforma. Es un plus de rigidez que Gnica-
mente se comprende desde la particularidades que acompafan al proceso de transicién
politica y teniendo en cuenta el deseo de fundamentar s6lidamente el valor normativo de
la Constitucién. A mayor rigidez, se pensd, menor reforma y a menor reforma mayor nor-
matividad de la Constitucién. Esta formulacién es incorrecta pero probablemente im-
pulsé la inclusién del referéndum en el Titulo X, y nos lleva a la situacién actual en que
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s6lo un altfsimo consenso es posible abordar la reforma de la Constitucién, porque el te-
mor al referéndum entre nuestra clase politica acta como barrera disuasoria.

Es asi como una instituciéon de democracia directa pasa a desempefiar el rol de me-
canismo de control negativo de la accién politica de los 6rganos constitucionales. El re-
feréndum constitucional ha sido introducido dentro del procedimiento de reforma para
que esta sélo se lleve a cabo si se consigue reunir previamente un altisimo consenso. Ello
significa hacer del referéndum de reforma constitucional un instrumento de control de
unas decisiones tomadas a través del principio representativo que requieren de gran una-
nimidad politica. El referéndum constitucional es pues un contrapeso, mds que un ins-
trumento de participacién democrdtica que en la medida en que como la decision ha sido
ya adoptada por una muy amplia mayoria politica por su previsible resultado genera es-
caso interés en si mismo. Lo importante de estos mecanismos de democracia participativa
no es tanto la contribucién del pueblo decidiendo, como la repercusién que deriva de su
potencial accién —y en ocasiones de su simple existencia— sobre los mecanismos de la
representacion.

Asf las cosas, enjuiciar desde la 6ptica democritica la conveniencia de preservar o no
la existencia de esta figura, se convierte en todo un pronunciamiento acerca del grado de
consenso conveniente para proceder a la reforma sin necesidad de apelar al pueblo, que en
este momento estd situado en lo que representa politicamente al 90 % del Parlamento.

JOAN OLIVER ARAUJO

Desde sus primeras formulaciones doctrinales, «el referéndum ha sido considerado
como instrumento adecuado para la ratificacién de procesos de reforma constitucional»
(Aguiar de Luque). En efecto, fue el marqués de Condorcet (1743-1794) quien, llevando
hasta sus Gltimas consecuencias los planteamientos de Sieyés, teorizé sobre la conve-
niencia e incluso la necesidad de que las Constituciones contasen con el aval de una con-
sulta popular favorable. En su opuasculo publicado en 1789 bajo el titulo Sur la nécessité de
[aire vatifier la Constitution par les citoyens, Condorcet afirma que es preciso que la Cons-
titucién sea elaborada por unos representantes extraordinarios, como defiende el abate
Sieyés, pero afiade que ello no es suficiente, sino que es necesario ademds que el conjun-
to de ciudadanos la ratifique. «El pueblo —escribe Condorcet— no ha delegado més que
la funcién de redactar la Constitucion, funcién que él no puede ejercer; pero {en} el re-
chazo o la aceptacién expresa su verdadero deseo». Las influencias del pensamiento de-
mocrdtico de Condorcet son muy claras en el proceso revolucionario francés. Asi, el
Decreto de 21 de septiembre de 1792, buscando un fundamento legitimo al nuevo orden
politico, declaraba que «no puede haber Constitucién que no haya sido aceptada por el
pueblo». Este Decreto, como ha afirmado el profesor Aguiar de Luque, constituye el pri-
mer «reconocimiento juridico» de «la participacién popular directa en el poder consti-
tuyente». Sin embargo, la plasmacién mds completa de las ideas de Condorcet la en-
contramos en el Proyecto de Constitucién girondino de 1793, del que fue su principal
artifice. En concreto, el articulo 10 del titulo IX afirmaba que la reforma constitucional
solo entrarfa en vigor cuando hubiera sido aprobada por los ciudadanos.

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 30, 2012, pp. 11-56.



38 ENCUESTA SOBRE EL REFERENDUM

Un rdpido repaso a las vicisitudes de la institucién referendaria durante estos dos tl-
timos siglos demuestra que ha sido, precisamente, en el tema de la aprobacién y reforma
de las Constituciones donde ha sido aceptada con menos dificultad. Quizd, como afirma
el profesor Santamarfa Ossorio, porque reconcilia «la nocién democritica de la partici-
pacién directa con la nocién conservadora de la rigidez constitucional».

La Constitucién Espafiola de 1978, como es sabido, regula dos procedimientos de
reforma constitucional: el ordinario (art. 167), para las modificaciones menos impor-
tantes, que puede concluir o no con un referéndum; y el extraordinario (art. 168), para las
alteraciones esenciales o totales, que necesariamente deberd finalizar con una consulta po-
pular. Como vemos, se han incluido en nuestro sistema politico dos tipos de referéndums
de reforma constitucional: uno facultativo y otro obligatorio. Aunque ambas modalidades
pretenden «acentuar el cardcter rigido de la Constitucién» (Cruz Villalén) parecen res-
ponder a finalidades politicas distintas: «proteccién de las minorfas en el referéndum pre-
visto en el articulo 167, legitimacién popular de la reforma en el supuesto contemplado
por el articulo 168» (Aguiar de Luque).

IGNACIO TORRES MURO

Si hay algin caso en el que los referendos aparecen como justificados, este es, sin
duda, el de las reformas constitucionales, pero también en este campo pueden formularse
algunas criticas, en el sentido de que su presencia en ellas las dota de un grado de difi-
cultad que es posible considerar como exagerado, sobre todo en algunos supuestos.

Dado que no es el tema sobre el que se nos pregunta no creemos que sea necesario
mds que aludir tangencialmente a una regulacién de estos asuntos como la espafiola que,
dicho sea con toda franqueza, ha condicionado en exceso las posibilidades de cambio
constitucional, transformando el texto de nuestra norma suprema en una especie libro sa-
grado, al que solamente se le pueden poner pegas, y proponer reformas, cuando los
problemas econémicos acucian, como en el caso del art. 135 CE.

Esa condicién de «pétreax, a la que ya hemos aludido, de la Constitucion espafiola,
reforzada por un sistema politico en el que los grandes partidos tienen grandes dificul-
tades, con honrosas excepciones (de nuevo art. 135 CE), para ponerse de acuerdo en los
pactos bdsicos, y su necesaria reforma, y que ha llevado a una llamativa continuidad de
casi todas las decisiones de los constituyentes de 1978, se sostiene, entre otras cosas, por
el miedo a tener que convocar alguno de los referendos constitucionales: el del arc. 167
CE, que es una posibilidad, como se sabe, y el obligatorio del art. 168 CE.

En cuanto al primero, el apartado 3 del art. 167 pone en manos de una minoria
tampoco excesivamente significativa de las Cdmaras (una décima parte, la misma que en
el Congreso puede interponer una mocién de censura, art. 113,2 CE) la posibilidad de
desencadenar un mecanismo tan complejo, y con tantas incertidumbres, como es un re-
feréndum nacional. Se fomenta asf la disidencia en temas constitucionales, pues esta po-
sibilidad parece al alcance de grupos relativamente marginales, y, dado el proceso de frag-
mentacién que estd sufriendo el Parlamento espafiol, sobre todo en el Congreso de los
Diputados, y en las formaciones de izquierda, tras las elecciones de 2011, ello la hace es-
pecialmente preocupante, si de defensa de las decisiones consensuadas entre los partidos
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mds representativos contra sectores antisistema estamos hablando. Podrfa propugnarse,
por tanto, o bien la desaparicidon de este referéndum facultativo, o elevar el quérum ne-
cesario para proponerlo, de modo que solamente sectores verdaderamente relevantes de
las Cdmaras, que en ningin caso deben quedar al margen de los consensos constitucio-
nales, puedan forzar su celebracién.

4. En el caso concreto del art. 168 CE ;e parece correcta la exigencia de referéndum para to-
dos los casos previstos en este articulo? Y ¢ qué valovacion le merece el procedimiento del art.
168, especialmente teniendo en cuenta que es necesaria la disolucion del parlamento, la ce-
lebraciin de elecciones generales, y la constitucion de un nuevo parlamento?

JOSE LUIS CASCAJO CASTRO

Se ha criticado, acaso con razén, la existencia de dos procedimientos de reforma de
la Constitucién y también la delimitacién del dmbito material reservado al procedi-
miento extremo o superagravado del art® 168 CE que parece no estar satisfactoriamente
resuelta. En este sentido resulta dificil de entender la agrupacién de materias que ha efec-
tuado el constituyente, como objeto protegido por el procedimiento del citado art® 168
CE. Por otra parte se apunta que la reforma de muchos de los preceptos cuya revision ha
de encauzarse por el art® 167 CE puede afectar sustancialmente al contenido de otros sélo
reformables a través del art® 168 CE.

Un lugar comin entre los comentaristas de este precepto coincide en apuntar su
dificil puesta en prictica. Tan dificil que el procedimiento de reforma citado no ha
sido utilizado nunca desde la entrada en vigor de la Constitucién. La exigencia de un re-
feréndum dentro del ya complejo procedimiento del art® 168 CE supone para algunos un
requisito superfluo y se convierte exclusivamente en un obstdculo mds para desalentar el
proceso de reforma en que hubiera de aplicarse, ya de por sf lento y plagado de requisitos
de no ficil cumplimiento. Es cierto, como ha escrito Carlos de Cabo, que el procedi-
miento agravado del art® 168 cubre entre otras la funcién de estabilidad constitucional
junto a las de legitimacién politica y juridica que se fortalecen en el caso espafiol, dados
los caracteres y potencialidades que se recogen en el procedimiento agravado. Pero el re-
sultado del mismo ha sido a la postre la dificultad para introducir reformas razonables
cuya necesidad se ha sentido con fuerza a lo largo del tiempo transcurrido desde la en-
trada en vigor de la Constitucion. Este periodo demuestra que el procedimiento del art®
168 CE no era tanto un mecanismo para la reforma como un expediente normativo para
la estabilidad de la propia constitucién. De manera que as{ se entiende que haya funcio-
nado como un espureo suceddneo de cldusulas de intangibilidad que no se constitucio-
nalizaron. La rigidez constitucional convierte en regla la estabilidad constitucional y en
excepcional su reforma, hasta limites poco recomendables para la salud institucional del
sistema politico.
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ELOY GARCIA

En el entendimiento aqui defendido del referéndum y la idea de democracia direc-
ta, la respuesta a esta cuestion tiene mds que ver con la categorfa de la reforma consti-
tucional y su problemdtica que con las instituciones de participacién democritica. En una
encuesta anterior en la que se nos preguntaba por el sistema de reforma, expuse el crite-
rio de que la excesiva rigidez de nuestra Constitucién afectaba a todo el sistema politico,
transcendfa al Titulo de la Reforma y era resultado de una determinada idea de Consti-
tucion programdtica que hoy se halla muy en cuestién. Mantengo mi respuesta sélo que
insistiendo en que también las instituciones de democracia directa como el referén-
dum, participan de una dindimica comin al entero sistema constitucional.

JOAN OLIVER ARAUJO

La Constitucién Espafiola de 1978 es toda ella rigida, es decir, su reforma requiere
el cumplimiento de unos requisitos mds exigentes que los que se demandan para aprobar
las leyes ordinarias (titulo X, articulos 166 a 169). Pero, ademds, tiene unas partes de la
misma especialmente protegidas, cuya reforma es en extremo dificil. Asi, el articulo 167
CE contiene el denominado por la doctrina procedimiento de reforma ordinario, que se
utiliza para las reformas parciales no esenciales de la Constitucién (por esta via se llevé a
cabo la alteracién del articulo 13.2, en agosto de 1992, y del articulo 135, en septiembre
de 2012). Por su parte, el articulo 168 CE regula el procedimiento de reforma agravado, que
deberd seguirse cuando se proponga una revisién total de la Constitucién o una parcial
que afecte a una de estas tres partes de la misma: el titulo preliminar (articulos 1 a 9),
que contiene la mayorfa de las decisiones politicas fundamentales de nuestro sistema
constitucional; la seccién primera del capitulo segundo del titulo primero (articulos 15
a 29), que consagra los derechos fundamentales y las libertades pablicas; y el titulo II
(articulos 56 a 65), dedicado a regular la Corona. Por tanto, desde un punto de vista es-
trictamente juridico y al margen de consideraciones politicas, es tan dificil modificar un
precepto cualquiera de estas tres partes como aprobar una nueva Constitucién. Ademds,
no puede dejar de apuntarse que hay bastantes preceptos protegidos por la via extraor-
dinaria que tienen escaso relieve constitucional (v.g., el uso de las ensefias de las Comu-
nidades Auténomas —art. 4.2—, la prohibicién de los tribunales de honor en ciertos
dmbitos —art. 26—, el derecho de peticién —art. 29—y el tutor del Rey —art. 60—
)y, por el contrario, hay numerosos preceptos fundamentales de nuestro sistema consti-
tucional que han sido excluidos de dicha tutela extraordinaria (v.g., los fundamentos del
orden politico y de la paz social —art. 10.1—, los criterios interpretativos de las normas
relativas a los derechos y libertades que la Constitucién reconoce —art. 10.2—, el
principio de igualdad ante la ley —art. 14—, los principios tributarios de igualdad, pro-
gresividad y no confiscacién —art. 30.1— y algunos preceptos referidos a las Cortes Ge-
nerales, al Gobierno, al Poder Judicial y al Tribunal Constitucional. Lo que, cierta-
mente, no parece demasiado coherente.

El Anteproyecto de Constitucién no incorporaba ningtn precepto similar al actual
articulo 168 (para las reformas totales o parciales esenciales), sino que se establecfa un
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tnico procedimiento reformador (el del actual articulo 167). Su introduccién se debié a
un voto particular presentado por el Grupo de Alianza Popular. En base al mismo, la Po-
nencia constitucional, en su Informe (BOC 17-IV-1978), incorporé en el articulado del
Proyecto de Constitucién este nuevo procedimiento de reforma. En los debates que se su-
cedieron en la Comisién de Asuntos Constitucionales, la existencia de dos procedi-
mientos de reforma constitucional fue defendida por el diputado Fraga Iribarne, del Gru-
po Parlamentario de Alianza Popular; en tanto que el diputado Virgilio Zapatero, del
Grupo Parlamentario Socialista, se mostré contrario a la incorporacién de este procedi-
miento agravado para las reformas mds sustanciales. Sin embargo, con el apoyo de la
Unién de Centro Democrético a la propuesta de Alianza Popular, el Pleno del Congreso
de los Diputados aprobé el precepto constitucional que consagraba la dualidad de pro-
cedimientos de reforma. Acto seguido, el Proyecto pasé al Senado, al objeto de seguir el
trdmite parlamentario establecido. En dicha Cdmara, «el Grupo Socialista y el de Pro-
gresistas y Socialistas Independientes presentaron sendas enmiendas, abogando por la su-
presién» del actual articulo 168, «al entender preferible la existencia de un tnico pro-
cedimiento de reforma». Sin embargo, «ninguna de ellas fue aceptada y el articulo se
mantuvo inalterado, pasando as{ a constituir el definitivo 168» (Santaolalla Lopez).

El procedimiento de reforma agravado exige, en sintesis, los siguientes trdmites: ma-
yoria de dos tercios en el Congreso y en el Senado expresiva de la voluntad de reformar la
Carta Magna, disolucién inmediata de las Cortes (por tanto, con pérdida de sus escafios
por todos los parlamentarios), nuevas elecciones generales, ratificacién de la voluntad de
reforma por las dos nuevas Cdmaras (por mayorfa simple en el Congreso y mayoria ab-
soluta en el Senado), aprobacién del texto de la reforma por dos tercios en el Congreso y
en el Senado y, finalmente, referéndum afirmativo entre todo el cuerpo electoral. El in-
cumplimiento de uno solo de estos requisitos o de cualquiera de estas mayorias, al primer
intento, frustra totalmente y sin posibilidad de subsanacién la propuesta reformadora. Es,
por tanto, evidente —como afirma el profesor Jorge de Esteban— que, mds que un pro-
cedimiento ideado para utilizarse alguna vez, es un conjunto de obstdculos pensados con
el objetivo de que nunca lleguen a aplicarse o, dicho con otras palabras, para que sea un
procedimiento de reforma «inviable». Para comprobarlo basta que reflexionemos en lo
poco coherente que resulta exigir la ratificacién de la reforma constitucional por un Par-
lamento recién elegido, precisamente a causa de que se ha iniciado dicha reforma, y que,
inmediatamente después de la aprobacién del texto por las nuevas Cortes, también
deba convocarse gpe legis un referéndum de ratificacién. Asf, aunque resulta légico y en-
comiable que se involucre al cuerpo electoral siempre que se quiera reformar algtn as-
pecto fundamental de la Constitucion, creemos que la suma de elecciones obligatorias
mis referéndum preceptivo no responde tanto a una voluntad democritica, como al
deseo de entorpecer todo lo posible una reforma de las partes stper protegidas de la Cons-
titucién. En efecto, la campaiia electoral, motivada por la reforma constitucional inicia-
da, tendrd como uno de los puntos centrales de la misma «la conveniencia o la inopor-
tunidad de la revisién». En consecuencia, «si esta resulta nuevamente aprobada por el
Parlamento, es porque los electores han dado su visto bueno a la iniciativa de reforma
constitucional, otorgando su voto a los partidos que la defienden; de esta manera, la exi-
gencia adicional de un referéndum posterior fijada en el articulo 168 resulta superflua y

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 30, 2012, pp. 11-56.



42 ENCUESTA SOBRE EL REFERENDUM

se convierte exclusivamente en un obstdculo mds para desalentar el proceso revisionista»
(Tomds Villarroya).

A nuestro juicio, los partidos conservadores con mayoria absoluta en las Cortes
Constituyentes no se atrevieron a afirmar que la Monarqufa, como forma de Jefatura de
Estado, era inmodificable, como en cambio si que lo hacen expresamente —en relacién
con la forma republicana— las Constituciones de Francia (art. 89, in fine), Italia (art.
139), Portugal (art. 288.1) y Alemania (art. 79.3 en relacién con el 20.1). Ello fue as{
porque, en el fondo, eran conscientes de que —por muy ttil que pudiera ser en nuestro
contexto histérico— las Monarquias son una anormalidad democrética, que el viento de
la historia va eliminado sin vuelta atrds. Sin embargo, a través de la inclusién de la Co-
rona en el dmbito protegido por el articulo 168 CE, la Unién de Centro Democrdtico y
Alianza Popular pretendieron introducir una cldusula de intangibilidad encubierta, pues
sabfan que, sin sus votos, las fuerzas progresistas del Parlamento nunca conseguirian los
dos tercios exigidos en cuatro votaciones sucesivas (dos en el Congreso y dos en el Sena-
do). Con la misma intencién se otorgé al Senado, una Cdmara vacia de poderes impor-
tantes en la vida politica ordinaria, un papel muy relevante en el procedimiento de re-
forma constitucional del articulo 168, pues los partidos de centro-derecha pensaban
que, aunque podrian perder el control del Congreso de los Diputados —en donde el na-
mero de escafios por provincias es, mds o menos, proporcional a su poblacién—, siempre
mantendrian la mayoria en el Senado, pues la Espafia rural y menos desarrollada (que es
la que aporta el mayor niimero de senadores) siempre les darfa su apoyo mayoritario. No
es de extrafiar, en consecuencia, que algtin autor se haya referido al «blindaje constitu-
cional» que protege al Rey y a la institucién mondrquica en su conjunto. Puede afir-
marse, en coherencia con lo anterior, que el origen del articulo 168 estd en el deseo de la
mayorfa conservadora de dar a la Corona una ultra proteccién, pues pensaba que, al lle-
gar la izquierda al Gobierno de Espafia, lo primero que intentarfa serfa cambiar la forma
de Jefatura de Estado, por lo que era preciso rodearla de unas garantfas extremas. Preci-
samente por ello, no se dieron semejantes garantias a los otros érganos constitucionales,
de mayor importancia —sin duda— que la propia Corona, como son las Cortes, el Go-
bierno, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional. Por tanto, desde un punto de vis-
ta juridico, podemos afirmar que esta stper proteccién de la Corona estd huérfana de apo-
yatura l6gica y coherente.

El procedimiento de reforma agravado se nos presenta, pues, como un baluarte
casi infranqueable, construido para defender la Corona frente a eventuales embestidas
republicanas. Sin embargo, como ocurre tantas veces en la vida, no todo estd «atado y
bien atado». En efecto, como se ha encargado de poner de relieve parte de la doctrina,
el articulo 168 CE no estd protegido por si mismo (su amparo solo alcanza, como he-
mos visto, a los articulos 1-9, 15-29 y 56-65). En consecuencia, el articulo 168 podria
suprimirse por la via del articulo 167 (procedimiento de reforma ordinario) y, a con-
tinuacién, ya podria reformarse la Corona siguiendo los trdmites, mds razonables, es-
tablecidos en este dltimo precepto, que regularfa ahora el Gnico izer de reforma cons-
titucional.
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IGNACIO TORRES MURO

El procedimiento de reforma previsto en el art. 168 CE es simplemente disparata-
do, y mds valfa haber incluido en el texto constitucional las correspondientes cldusulas de
intangibilidad, tan criticadas, pero que alli donde existen tienen al menos la decencia de
limitar sus efectos a decisiones verdaderamente fundamentales.

Quizds lo menos malo del mismo sea la previsién de un referéndum obligatorio
(apartado 3), que tiene su légica si lo que se va a abordar es la reforma de acuerdos cons-
titucionales bdsicos. En ese sentido tampoco pueden criticarse en exceso las rigidas ma-
yorias parlamentarias, y la disolucién de las Cdmaras.

La que es simplemente disfuncional, y errénea, es la enumeracién de las materias,
aparte de la revisién total, que no pueden ser objeto de reforma por la via del art. 167 CE.
Aparentemente, estamos ante partes muy importantes de nuestra Constitucién (Titulo
preliminar, derechos fundamentales y libertades publicas, y Corona), pero una segunda oje-
ada demuestra claramente que no es asi, porque se ha optado por proteger todo el conte-
nido de esas secciones, y dentro de ellas se contienen regulaciones de muy segundo nivel,
de mero detalle, que debieran poder ser modificadas sin tantos problemas; y otras, como
la de la sucesién a la Corona, con la preferencia del varén sobre la mujer en el mismo gra-
do (art. 57.1 CE), que se han quedado obsoletas en relativamente poco tiempo.

No creo que tenga ningtn sentido, por poner varios ejemplos chocantes, que el cam-
bio de los colores de la bandera, o el traslado de la capitalidad fuera de Madrid (Tftulo
Preliminar), o las normas sobre la Regencia, o la tutorfa del Rey menor, o la enumeracién
de competencias de este (Titulo II), o las reglas concretas sobre los derechos de reunién o
asociacion, o la autonomia universitaria (no el principio, evidentemente) de la seccién pri-
mera del capitulo IT del Titulo I de la Constitucidn, estén tan fuertemente blindadas
como estdn, y esto ya estd provocando problemas y no dejard de provocarlos en el futuro.

¢Qué sucede si queremos que el tutor testamentario del Rey menor pueda no ser es-
pafiol de nacimiento, o sustituir el sistema de comunicacién previa en el derecho de ma-
nifestacién por uno de plena libertad, o incluso de autorizacién, o que las asociaciones de-
ban en todo caso inscribirse en un registro, no solo a los efectos de publicidad, o afiadir
alguna competencia mds a la enumeracién de los supuestos poderes del Rey? Pues que
para cambios tan leves, constitucionalmente hablando, como los que hemos apuntado de-
bemos transitar un procedimiento, referéndum incluido, de tal dificultad que echa para
atrds al mds osado.

Cualquier intento de modificar esos aspectos menores del texto constitucional,
pero que han sido absurdamente petrificados, de una manera técnicamente muy torpe,
por nuestros constituyentes, se encuentra con un valladar inexpugnable (mayorfa de
dos tercios, disolucién, nueva mayoria de dos tercios, y, finalmente, referéndum), valla-
dar del que quizds la parte mds inocua sea la del referéndum obligatorio, que tendrfa todo
el sentido si se estuviera afectando a problemas constitucionales de primer orden, pero
que aparece aqui como poco adecuado.

5. Rogamos su opinidn sobre el referéndum que se exige para la aprobacion y reforma de cier-
tos Estatutos de Antonomia
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JOSE LUIS CASCAJO CASTRO

Conviene comenzar diciendo que gran parte de las normas relativas a los tipos de re-
feréndum por los que se pregunta han agotado ya sus efectos y se han convertido asi en
normas de derecho transitorio, muy relevantes en el proceso de formacién del Estado au-
tonémico, tanto porque permitieron conocer la voluntad de las poblaciones interesadas en
acceder al autogobierno por la llamada via del art. 151 CE, como para aprobar los esta-
tutos de autonomfa elaborados con arreglo al citado art., o también para reformarlos.

Por la experiencia habida pudiera no ser disparatado exigir un cierto porcentaje
para los elaborados por el procedimiento del art.151 CE. De forma andloga cabria
pensar en la exigencia de un quérum de aprobacién de la consulta distinto al de la ma-
yoria de los votos vdlidamente emitidos en cada provincia, para considerar que ha sido
respaldada por los ciudadanos de las Comunidades Auténomas, con la provincia como
circunscripcién. No se fomentarfa asi la separacion entre la clase politica protagonista de
los procesos estatutarios de aprobacién o reforma y los electores, ni se minorarfa tam-
poco la propia naturaleza de la institucién del Referendum en cuanto instrumento de
participacién politica. El contenido del art. 152.2 CE estableciendo el requisito del re-
feréndum es actualmente insoslayable. Como también lo son las normas relativas a la re-
forma contenidas en los propios Estatutos. Otra cuestion distinta es la de si tuviera que
situarse el referéndum no antes sino después de una eventual sentencia del Tribunal
Constitucional sobre el Estatuto en cuestién. La desafortunada experiencia que se des-
prende del dltimo proceso de reforma del Estatuto cataldn invita a reflexionar a fondo
sobre estas cuestiones.

ELOY GARCIA

En su origen la exigencia del referéndum estatutario respondfa a razones similares.
De una parte en la transicién se busco singularizar a determinadas comunidades —Pafis
Vasco y Catalufia— cuyo sentimiento nacional era incuestionable y habfa dado lugar ya
en el pasado a formas de organizacién politica auténomas. El referéndum era para ellas
una manera de reforzar su identidad particular que ademds operaba como barrera para los
demds territorios que pretendieran constituirse en Comunidades Auténomas y asumir su
mismo nivel de competencias. En todo caso se trataba de mecanismos insertos en actos
complejos que tenfan la condicién de trdmites que requerian mds pronunciamientos de
otros 6rganos representativos. No habia aquf rastro alguno de identidad democrdtica en
el sentido Schmittiano del concepto.

Es muy importante dejar claro la verdadera naturaleza de estas instancias de parti-
cipacién directa en el dmbito de la organizacidn territorial del Estado, ya que en este
tema frecuentemente se incurre en derivaciones que van o pretenden ir mds alld del ver-
dadero significado del referéndum como mecanismo de control democritico del poder.
Nada tienen de nuevo estas interpretaciones que confundiendo intencionadamente la par-
ticipacion politica constitucionalmente limitada con los esquemas de la democracia de los
Antiguos abocan al falseamiento de los efectos de una expresién de la voluntad popular.
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La linea de separacién entre la participacién democrdtica que se manifiesta en forma
de referéndum y el plebiscito es tan clara técnicamente, como tenue y politicamente fra-
gil en una sociedad desorientada y que empieza a sentir las consecuencias del declive de
la accién politica de los partidos. En medio del vacio los plebiscitos que se presentan bajo
la apariencia inicial de referéndums, corren siempre el riesgo de generar beneficios a los
demagogos. No en vano, como sefialara Loewenstein, una de las primeras manifestacio-
nes del fraude democrético fueron los plebiscitos convocados por los triunfantes ejércitos
revolucionarios franceses para legitimar sus conquistas en territorios vecinos a cuyos pue-
blos decian liberar. La distancia entre el fraude a la Constitucién y el ejercicio constitu-
cional de una potestad es muy sutil y en el momento que estamos viviendo mucho mds.
Leyendo el trabajo de Ifiaki Lasagabaster, un excelente jurista, sobre la ley 9/2008 del
Parlamento vasco, llama la atencién la ligereza de su definicién de democracia. Si de-
mocracia es s6lo cuestién de decisién y pueblo Schmitt tenfa razén y su construccién de
democracia de la identidad es actual y vélida. Pero no es asi, la democracia es organizar el
consenso en una sociedad plural, y eso es enormemente complicado y complejo, madxime
en un momento en que la destruccién de la cultura politica heredada de nuestros mayo-
res lleva a los espafioles de hoy a confundir el momento y lo fugaz con lo estable y per-
manente, la fancy con la realidad, la decisién parcial con la voluntad democritica. Nues-
tro problema no es de calidad democrdtica como dice el predmbulo de la ley 4/2010 de
Catalufia, si no de sa/ud democrética y utilizo el término sa/ud en su viejo sentido politico
romano. Para no afrontar los problemas de regenerar la politica, aquellos que debfan dar
ejemplo y asumir responsabilidades derivadas de la administracién de la confianza que les
ha sido conferida, prefieren eludirla promoviendo nuevas vias de supuesta participacién
democritica mds pura, mds directa, mds ciudadana. Por ejemplo y en relacién con esto tl-
timo, habitualmente se maneja la palabra ciudadano sin saber de lo que se estd diciendo,
ignorando lo que ensefian Pocock o Tuck respecto a Hobbes —el gran reedefinidor del
Cive moderno— a los que nadie se molesta en leer; el ciudadano es un ser implicado com-
pletamente en politica al que interesa las decisiones y las politicas, no las circunstancias
personales y privadas de los gobernantes maximizadas por los medios virtuales... estamos
iniciando una via muy peligrosa, mas como sociedad que como Estado: la de la destruc-
cién de la cultura politica democritica y su sustitucién por un vacio.

JOAN OLIVER ARAUJO

El acceso a la autonomf{a por la via del articulo 143 o por la del articulo 151 CE no
solo comportaba diferencias en las competencias que se podian asumir ab initio, sino que
también repercutfa en la forma de elaborarse y aprobarse el correspondiente Estatuto. Los
territorios que podfan alcanzar de forma directa el grado mdximo de autogobierno,
bien por haber plebiscitado afirmativamente proyectos de Estatuto de Autonomia du-
rante la Segunda Republica (caso de Catalufia, Pais Vasco y Galicia) o bien por haber su-
perado los obstdculos establecidos en el primer pérrafo del articulo 151 CE (caso de An-
dalucia), debfan someter sus proyectos de Estatuto de Autonomia a «referéndum del
cuerpo electoral de las provincias comprendidas en el dmbito territorial del proyectado
Estatuto» (art. 151.2,3.°y 5.°).
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El procedimiento para elaborar el Estatuto de Autonomfa de los territorios que se-
guian la via rdpida estd bdsicamente regulado en los cinco pdrrafos del articulo 151.2 de la
Constitucién y en el articulo 9 de la Ley Orgdnica de Referéndum (LOR). Sin entrar en el
andlisis de estos complejos trimites, cuestion ajena a la pregunta formulada, ahora solo
queremos subrayar que —tanto si habfa acuerdo entre la Comisién Constitucional del
Congreso y la delegacién de la Asamblea de parlamentarios regionales como si no lo habfa
y, en consecuencia, el proyecto de Estatuto debfa tramitarse como un proyecto de ley— el
texto propuesto debia gozar del respaldo popular manifestado a través de un referéndum
afirmativo. En torno a este referéndum, que ya se exigfa en el articulo 12 de la Constitu-
cién republicana de 1931, queremos destacar que el quérum necesario de respuestas
afirmativas era sensiblemente inferior al que se requeria en el referéndum para ratificar la
iniciativa autonémica, esto es, aquel que debia celebrarse para que una proyectada Co-
munidad Auténoma pudiera acceder a la autonomia plena por la via rdpida sin reunir los
requisitos que exige la disposicion transitoria segunda de la Constitucién (art. 151.1). En
efecto, como es sabido, en este tltimo supuesto era preciso que en cada provincia hubieran
votado afirmativamente «la mayorfa absoluta de los electores», en cambio para aprobar los
Estatutos de Autonomia era suficiente «la mayorfa de los votos vdlidamente emitidos en
cada provincia» (art. 151.2, 4.° y 5.° y art. 9.2 LOR). Es evidente, pues, que en el re-
feréndum por el que ahora se nos estd preguntando no se exigia quérum minimo de par-
ticipacion, y era suficiente con que la mitad mds uno de los votos vdlidos hubiera sido fa-
vorable al texto estatutario propuesto, hecho este cémputo provincia por provincia (Linde
Paniagua y Herrero Lera). Este tipo de referéndum autonémico se ha utilizado en cuatro
Comunidades (Catalufia, Euskadi, Galicia y Andalucfa) y en todas ellas, con diferentes por-
centajes de participacién y apoyo, los resultados han sido positivos.

Los Estatutos de Autonomfia de estas cuatro Comunidades Auténomas —es decir,
los que fueron aprobados en una consulta popular— solo «podrdn ser modificados me-
diante los procedimientos en ellos establecidos y con referéndum entre los electores
inscritos en los censos correspondientes» (art. 152.2 CE). El articulo 10 LOR precisa que
este referéndum requerird el cumplimiento previo de los trimites de reforma establecidos
en el Estatuto de Autonomia que se quiera modificar o, «en su defecto, de los que fueran
precisos para su aprobacién, debiendo ser convocado [el referéndum} en el plazo de seis
meses desde el cumplimiento de los mismos».

El requisito constitucional de que cualquier reforma de los Estatutos elaborados por
la via del articulo 151.2 CE deba ser ratificada por el pueblo, a través de un referéndum,
ha sido recogido y desarrollado por los cuatro Estatutos de Autonomia de las Comuni-
dades especiales: Pafs Vasco (arts. 46 y 47), Catalufia (arts. 56 y 57 del primer Estatuto
y arts. 222 y 223 del Estatuto actual), Galicia (arts. 56 y 57) y Andalucia (arts. 74y 75
del primer Estatuto y arts. 248 y 249 del Estatuto actual). Con este requisito, justifica-
do por el hecho de que su aprobacién también requiri6 la participacién directa de los ciu-
dadanos (Jorge de Esteban), se ha querido acentuar el cardcter rigido de la «norma ins-
titucional bdsica» de la Comunidad Auténoma (en el mismo sentido se ha expresado
Cruz Villal6n). Por otra parte, aunque ni la Constitucién ni la Ley Orgdnica del Re-
feréndum han previsto el quérum preciso para ratificar la reforma de los Estatutos, parece
l6gico entender que se exigird el mismo porcentaje que se demandé para aprobarlos (esto
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es, la mayorfa de los votos vdlidamente emitidos), asimismo también parece evidente que
el cémputo deberd efectuarse provincia por provincia.

Para concluir la respuesta a esta pregunta, queremos plantear la cuestién de deter-
minar si los Estatutos de las Comunidades Auténomas de segundo grado hubieran po-
dido exigir, ampardndose en la cldusula abierta del articulo 147.3 CE, que la reforma de
los mismos fuera aprobada en referéndum entre los electores inscritos en los censos co-
rrespondientes. En torno a esta posibilidad hay que subrayar que la doctrina se ha mos-
trado dividida. Mientras que algunos autores se inclinan por aceptar esta posibilidad in-
vocando «la libertad que al respecto establece el articulo 147.3» (Entrena Cuesta), otro
sector doctrinal estima que serfa «poco consecuente» interpretar los preceptos constitu-
cionales en el sentido de admitir que fuese mds agravado el procedimiento de reforma de
un precepto cualquiera del Estatuto, por insignificante que fuera, que el de aprobacién
del Estatuto entero, que —como sabemos— en las Comunidades de via lenta no exige re-
feréndum (Mufioz Machado). De hecho, ninguno de los trece Estatutos de las Comuni-
dades de régimen ordinario ha previsto, ni en su redaccién originaria ni en sus reformas
posteriores, el requisito de la ratificacién de su reforma a través de una consulta popular.

IGNACIO TORRES MURO

Siempre me ha resultado curiosa, y ya sabemos que no ha dejado de plantear pro-
blemas serios, esa apelacién al cuerpo electoral de una Comunidad Auténoma cuando se
trata de aprobar, o reformar, su Estatuto de Autonomfa. Como he mantenido repetida-
mente una posicién que concibe a este como un nstrument of government, completado con
la enumeracién de las competencias autonémicas, los intentos de crear «semiconstitu-
ciones» con declaraciones de derechos, y regulaciones muy detalladas de ciertos temas,
me parecen inadecuados.

En esa tendencia se inscribe la de implicar al electorado en la aprobacién de una nor-
ma que creo que el constituyente concibié como un mero instrumento para articular las
relaciones Estado-Comunidad Auténoma, y que ahora se pretende que sea mucho mds.
Son especialmente significativas las reglas de algunos de los Estatutos mds recientes
(Aragén, art. 115.7; Valencia, art. 81.5; Andalucfa, art. 248.3; Catalufia, arts. 222.1.b,
y 223.1.b), en ciertos supuestos, como en los dos primeros, no exigidas por la norma
constitucional. La previsién, como ineludible, de la figura del referéndum, no tiene en
ellos ninguna justificacién.

No hay que olvidar, por otra parte, que la exigencia de consulta popular estd pre-
vista en las normas que se recogen en los arts. 151 (apartado 2, puntos 3°y 5°) y 152.2
CE. Estas soluciones me parecen desafortunadas, pues dotan a las previsiones de algunos
Estatutos de Autonomia de una rigidez absolutamente innecesaria, dado los grados de de-
talle que se han alcanzado en esas normas, grados de detalle propios de un reglamentis-
mo que se compadece mal con las pretensiones semiconstitucionales que las inspiraban,
si es que manejamos el concepto de Constitucién propio de las democracias occidentales.

Es de recordar como algunos se han llenado la boca, a la hora de defender opciones
dudosamente constitucionales tomadas por los Estatutos, con el argumento de que se
habfa pronunciado el pueblo de la correspondiente nacionalidad o regién (por cierto, con
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unos porcentajes de participacién mds bien escasos, en todos los supuestos) y que, por
ello, no era posible implementar los correspondientes controles de constitucionalidad, en
un razonamiento que recuerda el del Consejo Constitucional francés, que vimos mds arri-
ba, y que olvida que el cuerpo electoral de una Comunidad Auténoma no es, en ningtn
caso, un ente soberano, puesto que esta condicién se predica en nuestra norma suprema
exclusivamente del pueblo de toda la nacién espafiola (art. 1.2 CE).

Nos encontramos, pues, ante un 6rgano mds de los que desarrollan sus actividades
sometidos a nuestra ley fundamental, y, por ello, sometidos a la jurisdiccién constitu-
cional que puede, sin ninguna duda, controlar la constitucionalidad de los Estatutos de
Autonomfia, como por otra parte establecen taxativamente los arts. 161 a) CE («leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley», como los Estatutos) y 27.2. a) LOTC («Los
Estatutos de Autonomia y las demds Leyes orgdnicas»).

No parece descaminado, por tanto, propugnar la revisién de este estado de cosas, su-
primiendo la intervencién de dicho electorado en los procedimientos de aprobacion, y re-
forma, de las normas superiores de las Comunidades Auténomas. Se nos dird que eso
podria dar lugar a una suerte de déficit democritico, pero creemos que la participacién en
esos procedimientos de los parlamentos, autonémicos y estatal, es suficiente para garan-
tizar que este problema no se plantee.

Al menos, y esto lo ha dicho mds de uno con toda la raz6n, aunque sea a toro pasa-
do, debi6 establecerse la regla de que el electorado se pronunciara después de que el Tri-
bunal Constitucional hubiese decidido sobre la constitucionalidad del Estatuto, lo que
hubiera evitado presiones innecesarias sobre el 6rgano revisor. En todo caso, hay que re-
cordar que el Estatuto es ley del Estado, tanto como cabeza del ordenamiento de la Co-
munidad Auténoma, y, por tanto, el cuerpo electoral de ésta no tiene el monopolio de la
tltima decisién sobre el mismo, como si de su Constitucién (el eterno problema del mito
Estatuto-Constitucién, que subrayara en su momento Mufioz Machado) se tratara, y es
perfectamente razonable que instituciones nacionales como las Cortes Generales, y el Tri-
bunal Constitucional, se pronuncien sobre su adecuacién al ordenamiento constitucional
espaflol, en el que se integra.

6. Por dltimo, ; qué caracteristicas téenicas considera que deberia tener una consulta a los ciu-
dadanos parva entender que el vesultado de la misma es expresion clava de la voluntad de
los mismos 'y en qué supuestos? ; seria necesario parva ello exigir un quirum determinado de
participacion? ;seria suficiente una mayoria simple o deberia exigirse una mayoria cua-

lificada?

JOSE LUIS CASCAJO CASTRO

Ya se ha apuntado alguna idea a esta cuestion en la respuesta a la pregunta anterior.
De todos modos, el silencio de la constitucién seguido del de la LOMR en los supuestos
del referéndum consultivo, constitucional y autonémico (salvo el del art® 151.1CE),
induce a pensar que no se ha querido exigir quérum alguno de participacién. Pero
podria habérsele exigido, aunque con ello se tensionara la relacién con el principio re-
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presentativo-partidista. Tampoco tiene sentido en el referéndum consultivo la exigencia
de un quérum para la validez del mismo. Con el referéndum se obtiene un pronuncia-
miento positivo o negativo en base a los votos emitidos, pero en ningdn caso permite que
el rechazo tenga lugar en base a la abstencién. En todo caso lo que revelarfa es un alto
grado de desconfianza en la participacién popular, reflejo de un debilitamiento de los po-
deres establecidos que se distancian asi del electorado.

En mi opinién el porcentaje de votos necesario para que se entienda afirmativamente
el resultado de un referéndum deberfa ser el de la mitad mas uno de los votos emitidos,
es decir, cuando de entre los votantes son los mds y no los menos, los que den su voto fa-
vorable. Por regla general, en ausencia de una distinta solucién constitucional, se suele
exigir que la ratificacién popular por medio de referéndum sea por mayoria de votos vi-
lidamente emitidos. Se entiende por votos validos los positivos o negativos con exclusién
de los votos nulos y los votos en blanco, ya que estos tltimos equivalen a la abstencién.

En este punto conviene recordar con los cldsicos que la mayorfa podrd determinar su
funcién formuladora de la voluntad colectiva sélo dentro de determinados limites materiales
y formales. De modo que tendrd que respetar una serie de condiciones que se configuran
como derechos fundamentales en todo Estado de Derecho bien constituido. En pocas pa-
labras conviene no olvidarse que también la mayorfa estd sujeta a la accién del Derecho.

Sobre el principio de mayorfa cualificada el pensamiento kelseniano apunta que,
bajo ciertas condiciones, puede suponer una aproximacién atin mayor a la idea de liber-
tad, en la medida en que puede implicar una cierta tendencia a la unanimidad en el pro-
ceso de formacién de la voluntad de la comunidad.

ELOY GARCIA

El principal problema respecto de cualquier clase de referéndum parece estar cen-
trado siempre en los quérums y en su cémputo. Se trata de una cuestiéon prolija no exen-
ta de importancia material desde un entendimiento schmittiano o plebiscitario de la ins-
titucién refrendataria. Pero cuando se considera, como es mi caso, que el referéndum, y
con el todas las instituciones de participacién directa son supuestos normales y nada es-
peciales del funcionamiento del Estado Constitucional, el problema pierde fuelle y pasa
a ser equiparable a cualquier otro relacionado con la dindmica electoral general de la de-
mocracia de partidos. As{ también, la forma de plantear el referéndum se convierte en un
tema puramente técnico y pierde su mistica sustancial.

Lo importante es, por tanto, clarificar el significado en democracia del referéndum
como instrumento de accién de gobierno ordinario. Una vez clarificado esto corresponde
a la ley precisar los quérums en funcién del diferente tipo de referéndum. Y desde la
perspectiva de la situacién actual a lo que hay que atender es a la significacién de-
mocrdtica del referéndum. Y cuando hablo de democracia dejo claro lo que implica: plu-
ralidad social, consenso en la decisién, voluntad de integracién y problemas reales de la
sociedad a afrontar, no huir de su responsabilidad por quienes detentan un mandato re-
presentativo. En este punto recuerdo la soflama de Louis Veuillot: «reclamo de vosotros
y en nombre de vuestros principios, los derechos que os niego en nombre de los que me
son propios.»
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JOAN OLIVER ARAUJO

El referéndum es una institucién extremadamente polémica en la doctrina, lo cual
no debe extrafiar si se tiene en cuenta que ha sido utilizada con finalidades antagénicas y
por «los regimenes politicos mas dispares» (Linde Paniagua). En efecto, aunque en una
primera impresién se podria pensar que el referéndum es el método de decisién de-
mocrdtico por excelencia, pues el pueblo decide sin ningtn tipo de intermediarios, hay
que ser muy precavidos antes de pronunciarse sobre su santidad democrdtica. «La histo-
ria —como afirma Jorge de Esteban— nos ensefia que han sido precisamente los ene-
migos de la democracia los que han utilizado con mds frecuencia esta forma de consulta
popular». Karl Friedrich, en la misma linea, ha subrayado que «los plebiscitos consti-
tuyen uno de los métodos predilectos de los dictadores, buscando en su autoridad un fun-
damento legitimo» a su poder despético. Y Karl Loewenstein afirma que, la razén de esta
llamativa popularidad del referéndum entre los enemigos de la libertad, hay que buscarla
en «el hecho de que la votacién de {un} referéndum se puede manipular con propaganda
y presién mejor que el procedimiento» de eleccién de una «asamblea representativa, cier-
tamente mds racional». De hecho, numerosas experiencias histéricas, tanto fordneas
como propias, parecen abonar esta tesis. En efecto, desde Napoleén a Pinochet, muchos
dictadores lo han utilizado «para buscar —y forzar— un voto de adhesién incondicional»
a su persona y a su sistema politico (J.M. Laboa y EJ. Vanaclocha). Las predilecciones, por
ejemplo, de Hitler o Nasser por el referéndum no han hecho sino aumentar los recelos
con que es contemplada esta institucién. En Espafia, asimismo, tenemos dos experiencias
de referéndums celebrados en un contexto autoritario (plebiscitos de 1947 y 1966). La ca-
rencia absoluta de libertades, unida a una cuidada campafia oficial y a la imposibilidad de
defender con eficacia respuestas distintas a la del partido tnico, convirtieron dichas
consultas en un burdo mecanismo para intentar legitimar ante la comunidad interna-
cional un régimen politico en el que el pueblo carecfa de cualquier protagonismo.

A nuestro juicio, sin negar que algunos de los reparos que se han dirigido contra el
instituto del referéndum son realmente preocupantes, parece fuera de toda duda el
cardcter genuinamente democrdtico del mismo (Aguiar de Luque). Es cierto que su
utilizacidén ha servido con frecuencia a regimenes politicos autocriticos y despéticos, pero
también lo es que ni por su naturaleza ni por sus origenes histéricos se puede calificar al
referéndum de antidemocrético, sino més bien todo lo contrario. Sin desconocer, por tan-
to, «la ambivalencia que en la prictica politica ha comportado acudir a férmulas refe-
rendarias, y siendo también conscientes de la dificultad que encierra el ejercicio de la de-
mocracia directa o semidirecta en los Estados contemporédneos, el referéndum nos sigue
pareciendo no solo una férmula inserta en la legitimidad democritica», sino también «un
instrumento util en la toma de decisiones colectivas» que requieran de un especial con-
senso (Linde Paniagua y Herrero Lera).

Siguiendo al profesor Jorge de Esteban, podemos sefialar las #res condiciones necesarias
para lograr que el referéndum tenga «una validez realmente democrética». En primer lu-
gar, es imprescindible que la consulta se lleve a cabo en un Estado de Derecho, con todas
las garantias formales y materiales que esta férmula politica implica. Ello comporta,
como es obvio, «que el referéndum no es, ni puede ser, mds que otra de las varias insti-
tuciones utilizables en una democracia en donde exista ya un pluralismo politico y
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unos derechos fundamentales garantizados. Pero, en ningtn caso, puede ser la tnica via
de participacién popular» en la vida politica. En segundo lugar, es necesario que el re-
feréndum recaiga sobre una materia adecuada y que la pregunta esté correctamente for-
mulada. «Un referéndum mal planteado o excesivamente técnico no supondri la aclara-
cién del tema» controvertido, ni dard «legitimidad a la consulta». No es posible
desconocer que la respuesta dependerd en gran medida de los términos, mds o menos ten-
denciosos, en que la pregunta se haya formulado a los ciudadanos. Finalmente, en rercer [u-
gar, para la validez democrdtica de las consultas referendarias, se exige un adecuado con-
trol de los medios de comunicacién de masas de titularidad pdblica y, muy
especialmente, de la television. En aras de la libertad de expresion, es imprescindible ga-
rantizar que las diversas organizaciones politicas, sociales, econdémicas, religiosas y cul-
turales podrdn acceder de forma equitativa a estos medios de comunicacién ptblicos y, al
mismo tiempo, habrd que adoptar todas las medidas de control necesarias para que el Go-
bierno no use de ellos de forma abusiva. A nuestro juicio, si se camplen estas tres con-
diciones, ¢/ resultado de un referéndum debe ser siempre vinculante, con independencia del qué-
rum de participacién (los ciudadanos que se han abstenido han renunciado a ejercer su
derecho de participacién politica) y de la mayoria lograda (pues, en caso contrario, se im-
pone la voluntad de la minorfa sobre la voluntad de la mayorfa).

IGNACIO TORRES MURO

La primera caracteristica técnica, que es totalmente necesaria para que se pueda ha-
blar de un referéndum «limpio», y que ha sido completamente descuidada por nuestra
legislacion, es la absoluta igualdad de oportunidades entre quienes propugnen una op-
cién, y los que hagan lo propio con la otra.

Algo dijimos mds arriba pero creemos necesario reiterar aqui que es escandaloso el
espectédculo vivido en los referendos celebrados en nuestro pais desde la vuelta de la de-
mocracia, en los que el aparato de propaganda de los medios publicos, o privados, se vol-
caba en defensa de unas determinadas soluciones.

Solamente cuando se establezcan, con toda claridad, reglas muy estrictas en el sentido
de igualdad en financiacidn, espacios en medios de comunicacién, etc, podrd hablarse de
que efectivamente estamos ante una situacién de verdadera limpieza en el proceso refe-
rendario, situacién que, todo hay que decirlo, no se ha dado hasta ahora nunca en Espafia.

Ha sido habitual que las opciones mds agradables al poder hayan sido apoyadas con
el correspondiente aparato medidtico, y con todo tipo de facilidades econémicas, mientras
que las otras se hayan encontrado con serias dificultades para hacer llegar su mensaje a los
ciudadanos. Aqui parece imprescindible aprobar una normativa que fomente esa ten-
dencia a la igualdad entre todas las posturas, dado que la igualdad absoluta aparece como
muy dificil de conseguir, y mientras esto no sea asi no podremos hablar de verdaderos re-
ferendos, en los que se exprese fehacientemente la opinién del cuerpo electoral.

Respecto al problema del quérum de participacién no parece una idea en absoluto
disparatada. No recuerdo cuando se introdujo por primera vez, pero si el papel decisivo
que represent6 en los referendos britdnicos de los afios setenta del siglo pasado, que tu-
vieron como consecuencia la paralizacion, en aquel momento, del proceso de devoluciéon
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de poderes a Escocia y Gales, proceso que, como se sabe, se retomaria en los afios noventa,
esta vez con éxito.

También es preciso recordar las exigencias del art. 151 CE («mayorfa absoluta de los
electores de cada provincia» para la iniciativa autonémica, en el apartado 1, y «mayoria
de los votos vilidos emitidos en cada provincia», para la aprobacién de los Estatutos, en
el apartado 2, puntos 4° y 5°) y de su desarrollo en la Ley Orgdnica de Modalidades de
Referéndum (arts. 8 y 9), que tantos problemas plantearon en su aplicacién al caso de la
iniciativa autonémica andaluza.

La primera respuesta posible es la cldsica de que quien se abstiene en una eleccién
vota con la mayorfa, respuesta que, reducida al absurdo, servirfa para propugnar que in-
cluso cuando hubiera un dnico voto favorable a una opcién, de un electorado razonable-
mente amplio, si la contraria no tuviera ningdn voto, y el resto fuera una abstencién ma-
siva, triunfarfa aquélla.

Creemos que esta misma reduccién al absurdo demuestra lo inviable de dicha ma-
nera de ver las cosas, pero, concedido que hacen falta, primero, unos ciertos niveles de
participacién para que el referéndum pueda ser considerado vilido, y, segundo, el pro-
nunciamiento de una mayorfa reforzada de los participantes para que la medida sea
aprobada, nos encontramos con el problema de fijar esos limites, asunto este que puede
abordarse de manera distinta dependiendo del tipo de consulta de que se trate.

En mi opinién, pudiera convenirse en que la exigencia de que participe la mitad del
cuerpo electoral es razonable, y que también lo es la de que al menos la mitad de los vo-
tantes se pronuncien a favor de la medida que finalmente se apruebe. Se nos dird que esto
pone en manos del 25 por 100 de los electores la decisién, y que esos porcentajes son
muy bajos, pero creemos que son lo suficientemente significativos para garantizar que de
una manera aproximada se conozca la voluntad del cuerpo electoral en los casos menos
conflictivos.

No hay que descartar, sin embargo, que, para tomas de postura de especial trascen-
dencia, se exija un quérum reforzado, que pudiera llegar a la previsién de que sea nece-
saria la aprobacién de la medida por la mitad mds uno de los electores, en un intento de
favorecer las posiciones de los grupos minoritarios, y conseguir que el acuerdo que se
tome sea expresion de una parte significativa del electorado, como estd claro que debe su-
ceder cuando las decisiones tengan una gran relevancia para el futuro de la correspon-
diente comunidad politica.

No es necesario aclarar que digo esto pensando especialmente en posibles referendos
de independencia de determinadas entidades subestatales, desde el momento en que en
ellos se tomarfa un acuerdo que conmoveria los cimientos mismos de la convivencia, y las
relaciones, entre esos entes y el Estado, por mds que convenga empezar a desdramatizar
lo que podrian considerarse como «falsas independencias», concebidas para satisfacer los
intereses de las elites locales, pero que, dada la sujecién de todos a las reglas propias de la
Unién Europea, en lo que respecta a las libertades basicas de la misma (art. 26.2 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea: «El mercado interior implicard un espa-
cio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacién de mercancias, personas, servicios
y capitales estard garantizada....»), no tendrfan, ni mucho menos, la importancia que al-
gunos fantasiosos les atribuyen.
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7. ¢ Considera inconstitucional la ley aprobada por el Parlamento de Cataluiia Ley 4/2010,
de 17 de marzo, de consultas populares por via de referéndum? En caso afivmativo,
Zbor qué motivo?

JOSE LUIS CASCAJO CASTRO

Recurrida ante el Tribunal Constitucional la Ley 4/2010 de consultas populares por
via de referéndum , aprobada por el Parlamento de Cataluiia, serfa aventurado cuando no
improcedente por mi parte, hacer un juicio previo de inconstitucionalidad.

Pero a la vista de los datos normativos y jurisprudenciales de los que dispongo cabe
explicar el estado de la cuestion de este reciente contencioso.

Si el Tribunal Constitucional sostiene los fundamentos juridicos en esta materia que
argumenté en sus SSTC 103/2008 y 31/2010 la citada ley impugnada no superard pro-
bablemente el examen de constitucionalidad, por carecer la misma de la suficiente co-
bertura competencial.

El Consell de Garanties Estatutaries ya intervino sobre este asunto con su Dictamen
3/2010 de 1 de marzo. En €l se subraya la dimensién institucional del referéndum en
base a la potestad de autoorganizacién de las Comunidades Auténomas. Se subraya
también la similitud con el referéndum de dmbito estatal buscando que las instituciones
de los dos niveles presenten unos rasgos que permitan su actuacién congruente, buscin-
dose asf la cobertura constitucional necesaria. E1 Consell sostiene que la ley catalana no
tendria competencia para manifestar qué érgano del Estado es el encargado de aprobar la
autorizacién del referéndum y lo mismo ocurre por analogfa en el punto que regula la
convocatoria. Concluye que estos aspectos son contrarios al art. 122 del Estatuto de Au-
tonomfia de Catalufia y al art. 149.1.32 de la CE. En cambio el proyecto de ley exami-
nado no invade, a su juicio, la reserva de ley orgdnica establecida en el art. 92.3 CE ni la
L.O. 2/1980. Tampoco rebasa los limites derivados de la reserva de ley orgédnica esta-
blecida en el art. 81.1 CE en relacién con el art. 23.1 CE.

Posteriormente el Dictdmen 15/2010 de 6 de julio del citado érgano concluye en re-
lacién con la propuesta de consulta popular por via de referéndum sobre la independen-
cia de la nacién catalana, que es contraria a los articulos 29.6 y 122 del Estatuto de au-
tonomia de Catalufia.

Finalmente debe tenerse en cuenta el reciente Auto del Tribunal Constitucional
87/2011, de 9 de junio de 2011, por el que se levanta la suspensioén de los arts. 1 a 30,
43 y 45 de la Ley de Catalufia 4/2010, de 17 de marzo, dado que en sus fundamentos
juridicos se contienen argumentos pertinentes con la materia objeto de esta encuesta.

ELOY GARCIA

El hecho de que por mucho que nos empefiemos en establecer distingos, la temdtica
del ejercicio de un referéndum hace posible que se conciten y retinan en un aparente mis-
mo plano prictico de accién, razones democraticas, argumentos de la democracia de la
identidad, y elementos demagdgicos y cesaristas debiera obligar a los constitucionalistas

UNED. Teoria y Realidad Constitucional, nam. 30, 2012, pp. 11-56.



54 ENCUESTA SOBRE EL REFERENDUM

a ser mds escrupulosos y a tomar grandes precauciones cuando se opera con un instru-
mento como este. Desde la l6gica juridico-constitucional, en principio y en rasgos gene-
rales, la Ley de consultas del Parlamento de Cataluiia tal vez me pudiera parecer admisi-
ble. Pero, sin embargo, desde la 16gica del momento politico actual, no estoy muy seguro
que respete el limite constitucional que define estas figuras como un procedimiento de
contrapeso de la democracia representativa en su faceta partidista. Creo que el sentido de
la ley se orienta mds a buscar un instrumento de conflicto territorial entre la Comunidad
Auténoma y el Estado, que a procurar un ejercicio democratico del poder de control.

En un momento como el actual, incorporar o establecer legalmente nuevos meca-
nismos de democracia participativa desde una ambigiiedad calculada que mezcla ele-
mentos de la democracia de la identidad y de la demagogia, cuando se sabe que no es
legitimo, me parece una decisién plenamente objetable desde el punto de vista de la
lealtad constitucional.

La Constitucién es mucho mds que un puflado de normas, responde a una determi-
nada légica de valores que no resultan compatibles con ciertas lecturas basadas en el ani-
co afdn de procurar obtener una mayorfa coyuntural favorable, como decfa por escrito
Anschiitz, en 1933, al Ministro de Educacion en la carta en que le pedia el pase a la si-
tuacién de jubilacién anticipada ante la imposibilidad de continuar explicando Derecho
publico en un régimen que a pesar de las formas ya no era compatible con la Constitucién
y reproduzco sus dignas palabras de 1933: «La tarea de ensefiar el derecho publico
alemdn ... rebasa la ciencia juridica para ser también politica. El cometido del profesor de
esta disciplina no s6lo consiste en transmitir a los estudiantes el conocimiento del derecho
publico alemdn, sino el de instruirles en el sentido y el espiritu del vigente orden consti-
tucional. Siendo, en este punto donde resulta imprescindible un intimo convencimiento
del compromiso del docente con ese orden. La fraqueza, que es para m{ un deber, me exi-
ge reconocer la imposibilidad de mantener, en este momento, tal compromiso con el nue-
vo derecho publico alemdn que ahora se estd formando.

JOAN OLIVER ARAUJO

Al ser probable que una norma muy similar a la Ley catalana 4/2010, de 17 de mar-
z0, de consultas populares por via de referéndum, llegue al Consejo Consultivo de las Is-
las Baleares para ser dictaminada, me abstendré de responder a esta pregunta, pues si lo
hiciera quedarfa —sin duda— contaminado para poder intervenir en el debate que, en su
momento, se suscitard en dicho 6rgano autonémico de consulta y en la posterior votacion.
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