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ABSTRACT The most recent regional legislation on participation has incorporated a new
instrument, popular consultation, which goes beyond the classic instruments of participatory
democracy. Its heterogeneous denomination leads us to refer to this instrument as “popular
citizen consultation”. The theoretical starting point of the study establishes popular consul-
tation as the instrument of participation situated between the referendum and the other
popular consultations of participatory democracy. Secondly, it is necessary to understand
the concept of popular consultation in the light of the Spanish Constitution, based on the
jurisprudence of the Constitutional Court. In the latter, the concept of popular referendum
is gradually being developed, recognising the “existence of other popular consultations”
that are not referendums (STC 31/2015). This leads us to formulate an interpretative proposal
on the popular consultation introduced by Andalusia, Catalonia, the Balearic Islands and
Navarre. Based on art. 149.1.32 CE, an interpretation is offered that places the object as the
central and distinctive element of the popular consultation as opposed to the referendum. In
this way, the popular consultation is framed within participatory democracy, but acquires a
hybrid character, being situated between participatory instruments and referendums.

KEYWORDS popular consultation; referendum; citizen participation; democracy; partic-
ipatory democracy.

RESUMEN En la mas reciente legislacién autonémica en materia de participacion se ha in-
corporado un nuevo instrumento, la consulta popular, que va mads alla de los clasicos instru-
mentos de democracia participativa. Su denominacidn heterogénea nos lleva a referirnos
a dicho instrumento como “consulta popular ciudadana”. El punto de partida tedrico del
estudio situa la consulta popular ciudadana como el instrumento de participacién situado
entre el referéndum y las demas consultas populares de democracia participativa. En segundo
lugar, se hace necesario conocer el concepto de consulta popular a la luz de la Constitucién
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espanola, a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En ella se va desgranando
el concepto de consulta popular, reconociéndose la “existencia de otras consultas populares”
que no sean referendarias (STC 31/2015). Ello nos conduce a formular una propuesta inter-
pretativa acerca de la consulta popular ciudadana introducida por Andalucia, Cataluia, las
Islas Baleares y Navarra. Partiendo del art. 149.1.32 CE, se ofrece una interpretacion que situa
el objeto como el elemento central y distintivo de la consulta popular ciudadana respecto
del referéndum. De este modo, la consulta popular ciudadana queda enmarcada dentro de
la democracia participativa, pero adquiere un caricter hibrido, situdndose a caballo de los
instrumentos participativos y del referéndum.

PALABRAS CLAVE consulta popular; referéndum; participacién ciudadana; democracia;
democracia participativa.

1. Introduccion

A partir de 2006 los estatutos de autonomia de #/tima generacion empezaron
a incorporar la participacion popular como derecho, competencias e institu-
ciones. Todo ello ha sido ampliamente estudiado por la literatura académica
durante los afios sucesivos; mientras tanto, paralelamente, se han ido apro-
bando las respectivas leyes autondmicas que regulan la participacién de los
ciudadanos.

El comun denominador que tienen estos estatutos de ultima generacion es la
mayor sensibilidad en relacion con la participacién ciudadana ya que, entre
otros elementos, todos ellos —exceptuando el Estatuto de Extremadura—
contienen una carta de derechos en la que se hallan los derechos de participa-
cidn. Dicho esto, cabe destacar que la mayor innovacion en sede autonémica
se encuentra en la legislacion de nueva generacion —leyes recientemente apro-
badas— en materia de participacidn. Estas nuevas normativas incorporan
elementos distintivos de lo regulado hasta el momento, pero destaca, parti-
cularmente, el desarrollo juridico de un nuevo instrumento de participacién
incorporado: la consulta popular, mas alld de otros instrumentos participa-
tivos como son el jurado, la audiencia ciudadana o el panel ciudadano.

He aqui nuestro foco de estudio: la participacién popular en las comunida-
des auténomas (CC. AA.) desde la perspectiva de la consulta popular en su
dimension concreta (pues asi ha sido prevista a nivel autonémico, mds alla
del referéndum). En este sentido, cabe sefialar que nos referiremos a este ins-
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trumento con la denominacién de “consulta popular ciudadana”, a pesar de
que a nivel autondémico ha adquirido denominaciones heterogéneas.!

El contexto sociopolitico nos lleva necesariamente a este concepto de “con-
sulta popular”. Si hace una década este concepto era una cuestion residual en
la politica y en la academia, su evolucién ha sido completamente contraria:
la consulta popular, especialmente la referendaria, es una “cuestién politica
real”.? No solo los estatutos de autonomia (EE. AA.) y las leyes de desarrollo
de la participacién han incorporado este instrumento, sino que este se ha
pretendido llevar a la practica en varias ocasiones, sin éxito juridico-consti-
tucional por su incompatibilidad con la CE.?

2. La doble dimension del concepto tedrico de consulta
popular. La consulta popular mas alla del
referéndum

Antes de avanzar, es necesario conocer cudl sera el punto de partida a nivel
tedrico: jqué se entiende por consulta popular? Dar respuesta a esta pregunta
es una labor compleja, principalmente por dos motivos: por un lado, el térmi-
no “consulta popular” apenas se encuentra presente a nivel comparado; por el
otro, la interpretacion llevada a cabo por el Tribunal Constitucional espafiol
puede interferir en esta delimitacién conceptual.

1. Consulta participativa (Andalucia, Ley 7/2017), pregunta directa (Canarias, Ley 5/2010),
consulta ciudadana (Navarra, Ley 12/2019, e Islas Baleares, Ley 12/2019), consulta popular
no referendaria (Cataluiia, Ley 10/2012) o consulta publica (Murcia, Ley 12/2012,).

2. Castella, “Consultas populares no referendarias en Catalufia”, 122.

3. En este sentido, hay que remarcar el contexto actual en el que nos encontramos: a través
de la consulta popular se ha pretendido politicamente materializar el “derecho a decidir”,
reivindicado primero por el Pais Vasco y, finalmente, puesto en practica el 9 de noviembre de
2014. No obstante, no nos referimos al pretendido referéndum del 1 de octubre de 2017 puesto
que este se configuraba como un referéndum con finalidad secesionista, lo cual nos sittia en
otra légica completamente diferente de nuestro objeto de estudio, operando en “el plano del
poder constituyente, con la creacién de uno nuevo con la ruptura del existente” (Castella,
“El referéndum en la Constitucién”, 239). De hecho, en la misma previsién del referéndum
secesionista subyace el reconocimiento de un derecho unilateral a la secesion, implicando
ello que opera “el plano del poder constituyente, con la creacién de uno nuevo con la ruptura
del existente” (Castella, “El referéndum en la Constitucién”, 239). Véase también sobre el
referéndum secesionista Gonzdlez Campaiid, “Secesién y constitucionalismo comparado”,
108-110.
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El concepto “consulta popular” va mds alld del referéndum, superando la
clasica participacion directa de los ciudadanos y situandonos en un nuevo
escenario participativo. Kelsen sefialé que “podria intentarse la reforma del
parlamentarismo en el sentido de intensificar sus elementos democraticos
(...) es factible [concediendo al pueblo] mayor participacion de la que se le
otorga en el sistema parlamentario, en el que queda reducida al acto electo-
ral”* Actualmente existe un tertium genus al que Pizzorusso se refirié como
democracia participativa. Este concepto engloba las instituciones que “si rea-
lizzano quando singoli cittadini o rappresentanti di formazioni sociali, pos-
sono esprimere il loro pensiero in circostanze tale per cui la manifestazione
di esso non costituisca soltanto l'espressione di un'opinione rivolta verso un
complesso pitt 0 meno vasto di destinatari, ma altresi un atto di un procedi-
mento destinato a concludersi con I'emanazione di un provvedimento avente
effetti giuridici”,® pero a diferencia de la democracia directa, en este caso la
decision final se halla en manos de los representantes.

Hay una gran variedad de formas de participacion que pueden ser incluidas
bajo el paraguas de las consultas populares. Los conceptos “consulta popular”
y “referéndum” han sido largo objeto de debate, tanto por parte de la doctrina
como por parte del intérprete constitucional. La consulta popular ha sido
considerada la especie genérica y el referéndum un subtipo de dicha especie.
No obstante, no es baladi la distincion entre referéndum y las demas consultas
populares, pues el primero se engloba dentro de la democracia directa y las
segundas dentro de la democracia participativa, con las implicaciones que
tiene dicha distincién en el ordenamiento constitucional espafiol.®

Entonces, ;qué entendemos por “consulta popular”? La definicién mds con-
creta que refleja nuestro punto de partida es la efectuada por Bueno Armijo:
« . L4 . ),

toda interpelacidn realizada a un cuerpo politico, el pueblo, con el fin de que
se pronuncie respecto de una determinada cuestion, sobre la que recaera una
decision definitiva emanada de un poder publico distinto” es una consulta

4. Kelsen, Esencia y valor de la democracia, 49.
5. Pizzorusso, Swstema istituzionale del diritto pubblico italiano, 389.

6. Como es sabido, la democracia directa y semidirecta forman parte del derecho fundamen-
tal de participacion politica, mientras que la democracia participativa queda al margen del
mismo, hallandose en la esfera del principio de participacidn de los ciudadanos recogido en
el art. 9.2 de la Constitucién.

7. Bueno Armijo, “Consultas populares y referéndum consultivo”, 207.
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popular. Bajo esta definicion, se incluiria la institucién del referéndum. De
hecho, el mismo autor afirma que “toda pretension de realizar una consulta
popular con un resultado politicamente legitimado debera pasar, forzosa-
mente, por la figura del referéndum [...]. Las dos son una y la misma cosa. Y
todo lo demads, ficciones o mixtificaciones”?

Aun asi, el punto de vista tedrico acerca del concepto de consulta popular
parte del mismo punto del que parte la interpretaciéon del Tribunal Consti-
tucional, que veremos préximamente: la consulta popular como la categoria
general y el referéndum como una especie del mismo (STC 103/2008). Ello
nos conduce a ahondar en la diferenciaciéon de ambos conceptos.

Tradicionalmente, el referéndum ha tenido un caracter decisorio,’ consti-
tuyendo “una forma de consulta popular en la que el cuerpo electoral se
expresa a través del voto al objeto de realizar el pronunciamiento popular
relativo a una determinada decision piiblica” (cursiva afiadida).® Y, a su vez,
este se distingue de la consulta popular por el sujeto pasivo, que siempre sera
el cuerpo electoral, y el objeto, que serd una decisién politica determinada.
Para Lasagabaster, la diferencia entre referéndum y consulta popular tiene su
origen en el mismo periodo constituyente." El primero tendria como finalidad
la aprobacién de una norma o el realizar un mandato a los poderes publicos
(o partidos politicos) de adoptar una determinada decisién; mientras que la
consulta tendria como finalidad recabar la opinién de la poblacion."

No obstante, parte de la doctrina considera el vofo como el elemento que
distingue el referéndum de otros instrumentos de participacidn,’® aunque
cabe senalar ahora que volveremos a referirnos a esta cuestién mas adelante.

8. Ibid., 195-228.

9. Como recuerda Lopez Basaguren en “Sobre referéndum y Comunidades Auténomas, 210;
y como defiende Linde Paniagua, “Articulo 927, 370.

10. Salerno, I/ referéndum, 8s.

11. Lasagabaster pone de relieve que la institucion del referéndum en el Anteproyecto de
Constitucidén tenia como finalidad la derogacién de leyes, lo cual quedé completamente di-
luido en el texto final constitucional aprobado (Consulta o referéndum, 57-58).

12. Lasagabaster, Consulta o referéndum, 78-78 y 123.

13. Castella, “Tribunal Constitucional y proceso secesionista cataldn”. Véase también Cas-
tella, “Consultas populares no referendarias en Cataluna”, 129-130, donde se distingue la
consulta popular del referéndum. No obstante, en la nueva regulacidon autondmica, en materia
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De hecho, a pesar de que la institucién del referéndum ha tenido tradicio-
nalmente un caracter decisorio,* nuestro punto de partida tedrico no puede
obviar la presencia en nuestro ordenamiento juridico-constitucional de una
modalidad de referéndum que va mas alla de la definicién tedrica de refe-
réndum planteada hasta ahora: el referéndum consultivo del art. 92 CE.”
Estamos ante una modalidad referendaria doblemente excepcional. Por un
lado, el pueblo expresa de forma directa y legitima su voluntad acerca de una
cuestion de especial trascendencia politica, pero su resultado no vincula juri-
dicamente, sino politicamente!® (por lo menos, mientras el resultado exprese

de participacién ciudadana se observa que el voto como elemento distintivo queda difumi-
nado, puesto que algunas CC. AA. incorporan la consulta popular no referendaria mediante
votacion, como es el caso de Andalucia, Cataluiia, Islas Baleares y Navarra, como se observara
mas adelante.

14. Un ejemplo de ello es la institucién del referéndum prevista en Suiza. Véase sobre esta
cuestion Ruiz Vieytez, “La democracia directa como alternativa a la democracia represen-
tativa”, 160. También, como senala Lopez Basaguren, “Sobre referéndum y Comunidades
Auténomas”, 209-210, “a partir de la forma que el referéndum asume en Suiza [...] como
forma necesaria de ratificacion de las leyes aprobadas por las Asambleas Parlamentarias, el
referéndum se caracteriza por ser una forma de participacion directa en la que el electorado
se pronuncia en via electoral, de forma afirmativa o negativa, sobre una cuestion sometida
a su consideracion”. En este sentido, el referéndum ha tenido mayoritariamente un cardcter
decisorio “vinculado siempre a un acto cuya validez requiere de la decisién mayoritaria del
cuerpo electoral expresada a través de esta forma de participacién directa”. Para el autor,
esta seria la forma tradicional de referéndum aprobatorio, como seria el caso del referéndum
originario suizo y todas las demds modalidades referendarias de aprobacién o reforma “de
textos constitucionales u otros de caracter institucional basico o fundamental —como los
Estatutos de Autonomia, p. ej.—, o en el referéndum de tipo abrogatorio caracteristico del
sistema constitucional italiano”. Pero esta concepcion cldsica “no ha impedido la proliferacién
de otras formas de referéndum, especialmente, por contraposicion a esta ultima, de la forma
consultiva de referéndum”.

15. Alaluz de la distincidn tedrica entre referéndum, plebiscito y consulta popular, se pone
de manifiesto que la modalidad del referéndum consultivo entraria dentro de la definicién
de plebiscito, con lo cual nuestro estudio necesariamente incorporara la concepcion tedrica
del plebiscito anteriormente sefialado dentro de la institucién del referéndum. De hecho,
como es sabido, los términos “referéndum” y “plebiscito” son dos conceptos complejos: tantas
veces contrapuestos y tantas veces asimilados a un dinico concepto (Denquin, Référendum e
plébuscite, 330 ss.). No obstante, se ha considerado relevante partir de la distincién teérica
entre referéndum y plebiscito para poner de relieve estas dos acepciones del referéndum —el
referéndum con caricter decisorio y el referéndum con caracter consultivo—, adquiriendo
esta ultima una primordial relevancia respecto del concepto de consulta popular, como ve-
remos mds adelante.

16. Véase De Esteban y Lépez Guerra, El régimen constitucional espariol, 97; Torres del Moral,
Principios de Derecho Constitucional espariol, 122, y Oliver Araujo, “El referéndum en el siste-
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mayoritariamente una posicion clara,” como considera parte de la doctrina®).
Por otro lado, el referéndum consultivo es excepcional por la naturaleza de su
objeto: las “decisiones politicas de especial trascendencia”, cuestién esencial
que se observara también mas adelante.

Por lo tanto, a nivel tedrico partimos de una doble dimensién del concepto de
consulta popular: la vertiente genérica y la vertiente concreta. En la primera,
las consultas populares aglutinan tanto la institucidn del referéndum como
otros instrumentos de democracia participativa. En la segunda, se observa
la consulta popular como una institucion propia de participacion, siendo el
instrumento que canaliza la opinidn de los ciudadanos sobre un asunto po-
litico concreto. Recuperando el concepto de tertium genus de Pizzorusso,” lo
llevamos mas all, proponiendo a nivel tedrico la consulta popular como el
instrumento de participacion situado entre el referéndum y las demas consul-
tas populares de democracia participativa, refiriéndonos a ella como consulta
popular ciudadana.

3. La consulta popular segun la doctrina del Tribunal
Constitucional

A la luz del Tribunal Constitucional, el concepto de consulta popular es la
categoria general, mientras que el referéndum es una especie del mismo (STC
103/2008). En su jurisprudencia se va desgranando el concepto de referén-
dum, estableciéndose para la consulta popular una “zona de certeza negativa”

ma constitucional espafiol”, 27-48. Contrariamente, véase Alzaga Villaamil, La Constitucion
espariola de 1978, 587.

17. Ramirez Jiménez, “Participacién y pluralismo en la Constitucién de 1978”, 125-126.

18. En este sentido, Oliver Araujo sefiala que debemos remitirnos a la practica de dicho
instrumento para conocer qué interpretacion es la que se lleva a cabo. No obstante, como
es de sobra conocido, en Espana solo se ha convocado en dos ocasiones al pueblo para que
responda ante un referéndum consultivo. De ambas ocasiones, por ahora, se deduce que este
referéndum tendra efecto vinculante politicamente, por lo menos si asi la mayoria manifiesta
de forma clara su posicién respecto del asunto consultado. Véase sobre esta cuestion Oliver
Araujo, “El referéndum en el sistema constitucional espafiol”, 27-28.

19. Con este concepto el autor se estd refiriendo a los instrumentos de la democracia parti-
cipativa. Véase mas sobre esta cuestion en Pizzorusso, Sistema istituzionale del diritto pubblico
italiano, 389. También en Castella, “Consultas populares no referendarias en Catalufia”, 121-
155, y Expdsito, “Participacién ciudadana en el gobierno local”, 361-301.
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—podri ser todo lo que no es referéndum— y una “zona de certeza positiva’,
« . . . . . . . .y
elaborada mayoritariamente a partir de todo un ejercicio de contradiccion
(...) respecto a lo que los legisladores autonémicos y la jurisprudencia nos han
dicho respecto al referéndum”.?° Es por ello que seguidamente observaremos
la delimitacion realizada por parte del Alto Tribunal respecto del referéndum
para conocer estas “zonas certeras’ acerca del concepto de consulta popular.

En primer lugar, se establecen los elementos que denotan el caracter refren-
dario de una consulta popular: el sujeto llamado a participar es el censo elec-
toral, siguiendo un procedimiento electoral y con las respectivas garantias
(STC 103/2008). El primero de ellos, el sujeto, devendra el elemento clave
que conferird o no este cardcter referendario, segun la interpretacion del TC
(Tribunal Constitucional) (STC 31/2015, F] 9).

En segundo lugar, se reconoce la prevision constitucional, a partir del art.
149.1.32 CE, de la “existencia de otras consultas populares” que no sean re-
ferendarias (STC 31/2015) y también la posible existencia de otras figuras
referendarias mas alla de las previstas en la Constitucion espanola. Respecto
de las primeras, estas son definidas como aquellas consultas a través de las
cuales “se recaba la opinién de cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos
de interés publico a través de cualesquiera procedimientos distintos de los
que cualifican una consulta como referéndum” (STC 103/2008), cuyos limites
se establecen para con el objeto material: que sea competencia autondémica y
no afecte a cuestiones fundamentales del constituyente (STC 31/2015, FJ 6b).
Respecto de las segundas, estas deberan recogerse en las normas del Esta-
do —respetando siempre el art. 149.1.32 CE— y hacerlo de forma expresa,?
siendo la LO 2/1980 “la tinica Ley constitucionalmente adecuada” para hacer
efectivas las reservas de ley orgdnicas previstas en el art. 92.3 CE y el art. 81

20. Véase sobre esta cuestion Alonso Garcia, “La distincién género-especie”, 137.

21. Como hemos observado, el Alto Tribunal considera inconstitucional la consulta vasca
porque no disfrutaba de titulo competencial expreso en materia de referéndum, ademas de ir
mads alld de las competencias autondmicas del Pais Vasco. En contraposicién, el EAC (Estatuto
de Autonomia de Catalufia) incorpora un titulo competencial (art. 122 EAC) declarando la
competencia exclusiva en materia de consultas populares, sin mencionar de forma expresa
el término “referéndum”, pero si incorporando una cldusula abierta a “cualquier otro instru-
mento de consulta popular, con excepcién de lo previsto en el art. 149.1.32 CE”. No obstante,
el Tribunal Constitucional no se pronuncia sobre esta cuestion, puesto que considera que
la excepcidn relacionada con el art. 149.1.32 CE excluye de forma integra la institucién del
referéndum. Véanse la STC 103/2008, F] 3, y la STC 31/2010, FJ 69).
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CE, y cuyo objeto material debera versar sobre cuestiones de competencia
autondmica (STC 103/2008). En cuanto al art. 149.1.32 CE, con la STC 31/2010
se introduce un cambio sustancial en la interpretacion del mismo: la compe-
tencia exclusiva del Estado para la autorizacion de la convocatoria de con-
sultas populares por via de referéndum se extiende a la entera disciplina del
referéndum (STC 31/2010, FJ 69). Con ello, el legislador autonémico no podrd
legislar en materia de consultas populares referendarias mas alla de cuestiones
accesorias o ejecutivas. El TC basa su argumentacién en la LO 2/1980, de 18
de enero, sobre regulacion de las distintas modalidades de referéndum, sefia-
lando que esta es la “llamada por el art. 92.3 CE para regular las condiciones
y el procedimiento de las distintas modalidades de referéndum previstas en
la Constitucién” (STC 103/2008, F] 3). Continda afirmando que la LO 2/1980
es “la unica ley constitucionalmente adecuada para el cumplimiento de otra
reserva, anadida a la competencia del art. 149.1.32: la genérica del art. 81 CE
para el desarrollo de los derechos fundamentales, en este caso el derecho de
participacién politica reconocido en el art. 23 CE” (STC 103/2008, FJ 3) (cur-
siva afiadida). Sin embargo, no compartimos esta argumentacion. Por un lado,
la reserva especifica de ley organica para el desarrollo del derecho fundamen-
tal de participacion politica no se circunscribe exclusivamente a la LOMR.
Como bien nos recuerda Martin Nuiez, la LOREG establece los requisitos
para el ejercicio del derecho de sufragio, siendo este tltimo “el elemento que
determina la condiciéon de sujeto que puede votar en el referéndum”.?? De
este modo, ]a LOREG también estd incidiendo en el derecho de participacion
directa y desarrollandolo. Por lo tanto, a diferencia de lo afirmado por el
TC, observamos que no solo la LORMR desarrolla el derecho fundamental
de participacién politica, sino también la LOREG. Por otro lado, el alcance
del articulo 81 de la CE no es el de actuar como titulo competencial, por ese
motivo en principio no se pueden excluir las intervenciones autondémicas
en los ambitos regulados. Esto es lo que sucede con la iniciativa legislativa
popular:? tiene desarrollo organico como institucién de participacién que
es, pero, a su vez, tiene desarrollo legislativo autonémico. Por ende, esta ex-
tension del precepto 149.1.32 CE a la integra disciplina referendaria, como
senala parte de la doctrina, no tiene “base juridica suficiente [...] para llegar

22. Martin Nufez, “El referéndum y las consultas populares en las comunidades auténomas
y municipios”, 111.

23. Regulada enla LO 3/1984, de 26 de marzo, reguladora de la iniciativa legislativa popular,
reformada por la LO 4/2006, de 26 de mayo.
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a una conclusién tan restrictiva’,?* especialmente a nivel autonémico y local,

siendo “inadmisible desde el punto de vista de un Estado descentralizado
7,° 4 . » 25

politicamente, como es el Estado autondémico”.

En tercer lugar, en la mas reciente jurisprudencia, el Tribunal Constitucional
indica al legislador como deberia actuar para que el encaje constitucional del
referéndum autonomico tuviera lugar —refiriéndose de forma analoga al
referéndum municipal— (STC 51/2017, FJ 5¢). Aun asi, la novedad ultima mds
relevante es la distincion sefialada por el TC entre el referéndum consultivo
y la consulta popular referendaria introducida por la Ley catalana /2010,
de consultas populares por via de referéndum, considerandolas como figuras
de consulta popular completamente diferentes, a pesar de su practicamente
idéntica similitud.?®

Por lo tanto, la consulta popular es el concepto genérico dentro del cual se
incluyen el referéndum y las consultas populares no referendarias. El refe-
réndum estd previsto en la CE y sus modalidades pueden ser ampliadas, pero
solo a través de la Ley Orgdnica 2/1980, y si asi lo prevé como competen-
cia autonomica el respectivo EA. En relacion con las consultas populares no
referendarias, de lo anteriormente observado se deduce que podran ser de
competencia autondmica con los limites antes expuestos acerca del objeto
(debera ser de competencia autonémica recogida en el EA), teniendo siempre
presente el sujeto convocado: nunca podran abarcar la entera poblacién del
censo electoral, siempre seguin interpretacion del Alto Tribunal.

24. Ibafiez Macias, “Los referendos regional y local en el Estado autondmico”, 125-126. Véase
sobre esta cuestién también Martin Nuifiez, “El referéndum y las consultas populares en
las comunidades auténomas y municipios”, 128, y Castella, “La competencia en materia de
consultas populares por la via de referéndum en la Sentencia 31/2010 sobre el Estatuto de
Autonomia de Cataluiia”, 311-312. También Aguado sefiala que “la competencia normativa
sobre el referéndum no necesariamente ha de ser exclusiva del Estado, sino que puede ser
compartida” en “Sentido y posibilidades del referéndum autonémico”, 124.

25. Ibid.

26. El Tribunal Constitucional, en la STC 51/2017, F] 3b, sefiala que “cualesquiera que sean las
similitudes o analogias entre la institucion creada en estos preceptos por la norma fundamen-
tal y la introducida por la ley impugnada, nos encontramos ante figuras distintas de consulta
popular, como distintos son los érganos convocantes, la entidad de las cuestiones que pueden
ser sometidas al voto de la ciudadania y los cuerpos electorales llamados a pronunciarse”.
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4. La consulta popular ciudadana. Una propuesta
interpretativa

4.1. Elart. 149.1.32 CE como puerta abierta a la consulta
popular ciudadana

El constituyente menciona el concepto de “consulta popular”, tinica y exclu-
sivamente, en el art. 149.1.32 CE. En este sentido, este precepto tiene una fun-
cidén que va mas alla de la mera competencia exclusiva de la autorizacién de
la convocatoria de consultas populares por via de referéndum. El art. 149.1.32
CE traza el mapa conceptual acerca del concepto de “consulta popular”.

En primer lugar, siendo éste el uinico precepto que se refiere al concepto de
consultas populares, lo hace desde esta dimension genérica, cuando senala
que la autorizacidn serd solamente para aquellas consultas populares refe-
rendarias. En esta linea se encuentra la STC 31/2015 cuando afirma de forma
clara que “la Constitucidn, al referirse en el art. 149.1.32 a las “consultas po-
pulares por via de referéndum” ha consentido la existencia de otras consultas
populares que no fueran referendarias” (F] 5). Por lo tanto, el art. 149.1.32 CE
expresa una “denominacién genérica”, bajo la cual “debe comprenderse la
existencia de dos instituciones de raiz diferente: el referéndum y las consultas
no referendarias” (STC 31/2015, FJ 3).

Dibujada la distincion entre consulta popular como género y referéndum
como una especie de esta, el art. 149.1.32 CE delinea también el concepto de
referéndum. Mientras que el art. 92 CE y los arts. 167 y 168 CE prevén la insti-
tucion del referéndum a nivel estatal,?’ la ubicacion del art. 149.1.32 CE —en el
titulo VIIL, De la Organizacién Territorial del Estado— nos lleva a considerar
que en €l se estan vislumbrando otras modalidades de referéndum mas alla
de los estatales,?® como serian los de nivel local y autonémico. Este precepto,
ademas de ser la puerta abierta a cualquier modalidad de consulta popular no

27. En este sentido, resulta interesante recordar que todos los referéndums previstos en la
CE son de naturaleza normativa, a excepcion del referéndum consultivo, el referéndum de
acceso a la autonomia (art. 151.1 CE) y el referéndum para la incorporacién de Navarra al Pais
Vasco (disp. trans. IV CE).

28. De la misma opinién son Aguado Renedo, “Sentido y posibilidades del referéndum auto-
némico”, 100-101; Bossacoma i Busquets, “Competencies de la Generalitat de Catalunya sobre
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referendaria,® también lo seria para aquellas consultas populares referenda-
rias de ambito no estatal. De hecho, el mismo Tribunal Constitucional se ha
referido a ello de forma cautelosa, sefialando que “la posibilidad de una expre-
sa atribucidn estatutaria en este ambito a las Comunidades Auténomas esta
latente, en cierto modo, como tal eventualidad, en el propio articulo 149.1.32
CE” (STC 137/2015, F] 2). Porque, si el constituyente no hubiere previsto de
forma hipotética estas ultimas modalidades —el referéndum autonémico
y municipal—, no hubiera plasmado entre las competencias exclusivas del
Estado la autorizacion de la convocatoria de las mismas, pues simplemente
hubiera bastado con incorporar esta autorizacién respecto del referéndum
de acceso a la autonomia del art. 151 CE y la disp. trans. IV.3

Indudablemente, el Tribunal Constitucional conoce claramente esta puerta
abierta a otros referéndums no estatales. De hecho, asi queda patente en su
jurisprudencia mds reciente (STC 31/2010, STC 31/2015, STC 51/2017). Como
ha sefialado parte de la doctrina, con la extension de la competencia exclusiva
del Estado de la autorizacién a la regulacion integra del referéndum, se cierra
la puerta al referéndum autondmico,* salvo que lo previera la respectiva ley
organica.* Si una puerta se cierra, es que estaba abierta, como muchos otros
asuntos no cerrados en nuestra Constitucion de consenso. ;Es el Alto Tribunal

regulacid i convocatoria de consultes populars”, 2241-286; y Carrasco Durdn, “Referéndum
versus consulta”, 16-17.

29. Para Expdsito, el precepto que da cobertura constitucional a los instrumentos de par-
ticipacion mas alld del referéndum es el art. 9.2 CE, quien se erige como la “cldusula legiti-
madora” de los mismos, més alld de ser un mandato a los poderes publicos. Véase Expésito,
“Participacion ciudadana en el gobierno local”, 368.

30. Estos son los referéndums no estatales que se prevén en la CE, sobre los cuales es de apli-
cacion el art. 149.1.32 CE, puesto que la autorizacién no cobraria sentido en las modalidades
de referéndum a nivel estatal, por innecesaria y reiterativa.

31. En este sentido, Martin Nufiez, “El referéndum y las consultas populares en las comu-
nidades auténomas y municipios”, 120, sefiala en especial también que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional ha cerrado “cualquier posible intervencién autonémica en la materia
mads alld del referéndum de reforma estatutaria y de los referéndums locales”.

32. No obstante, alguna parte de la doctrina ha considerado que la regulaciéon de otras mo-
dalidades de referéndum no previstas en la Constitucién podria introducirse en los mismos
estatutos de autonomia, sin necesidad de que estas nuevas modalidades estén previstas en la
LOMR (Ley Orgdnica sobre regulacién de las distintas modalidades de referéndum), puesto
que los estatutos de autonomia son aprobados a través de ley organica y, por lo tanto, son
normas estatales. Véase Sdenz Royo, El referéndum en Esparia, 159, y De la Quadra-Salcedo
Janini, “Los limites constitucionales a las consultas populares referendarias autondmicas”,

27.
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quién debe resolver las clausulas dilatorias de la Constitucion? Sin pretension
de minusvalorar la compleja labor interpretativa del Tribunal Constitucional
—especialmente por este marcado caracter ambiguo de la Constitucion—, no
se comprende este cierre del art. 149.1.32 CE. No se comprende juridicamente,
pero si politicamente. Por ello, corresponderia mas bien a los representantes
politicos la funcion de agrandar o cerrar esta puerta abierta. Necesariamente,
hay que remitirse al contexto politico para lograr comprender este estrecha-
miento interpretativo de la Constitucion al referéndum autonémico.

De las tres comunidades auténomas que han querido llevar a la prictica una
consulta popular, dos lo han hecho con un trasfondo determinado, esto es, el
“derecho a decidir”.** Con este teldn de fondo, el TC se encuentra en la tesitura
de interpretar el art. 122 EAC a la luz de la CE. Segtiin nuestro parecer, el Alto
Tribunal, en lugar de centrar el foco en aquello expresado materialmente en
el EAC, lo hace teniendo en cuenta las pretensiones de futuro —inmediato
o no— que podria llegar a tener el legislador autonémico catalan. Conside-
ramos que se interpreta el art. 122 EAC en clave de futuro politico. Ante el
temor al “derecho a decidir”, se blinda la puerta del art. 149.1.32 CE, a pesar de
que “ese enjuiciamiento solo puede realizarse en el momento futuro en el que
aquellas pretensiones se materializasen a través de los correspondientes actos

33. Aguado Renedo denomina este contexto “realidad problemadtica”, refiriéndose a los tres
casos (vasco, cataldn y canario) en los que se ha pretendido llevar a cabo un referéndum
autondmico bajo el supuesto de hecho de consulta popular no referendaria. No obstante, el
autor no se refiere a este temor por el supuesto “derecho a decidir”, sino meramente a la rea-
lidad constatada a partir de la puesta en marcha de un referéndum autonémico bajo el simil
de una consulta popular, teniendo los tres supuestos de hecho un mismo modus operand;: “...
han tratado de sortear la inexistencia de competencia para regular, y convocar, referéndums
mediante una interpretacién palmariamente forzada de sus respectivas competencias”. Véase
al respecto Aguado Renedo, “Sentido y posibilidades del referéndum autonémico”, 109-110.
También Pérez Alberdi se refiere a este contexto sociopolitico, denomindndolo “la amenaza
de las consultas soberanistas”, subrayando cémo el debate sobre la constitucionalidad de los
referéndums autonémicos “se ha visto en gran medida distorsionado por la utilizacién de la
consulta popular como un primer paso para alcanzar la secesion de una parte del territorio,
invocando para ello el principio democratico como fundamento del llamado derecho a deci-
dir”. De hecho, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre “el derecho a decidir” en
tres ocasiones: en las STC 76/1994, STC 103/2008 y STC 42/2014. Para un andlisis detallado
del derecho a decidir en nuestro ordenamiento constitucional, véase Pérez Alberdi, “La admi-
sibilidad constitucional de un referéndum autonémico con base en la competencia estatutaria
sobre consultas populares”, 115-118.
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susceptibles de control de constitucionalidad, cuando esos actos se materia-
lizasen y si el TC fuese requerido para ello a través del oportuno recurso”.3*

Queda de manifiesto, por lo tanto, que bajo nuestro punto de vista es el art.
149.1.32 CE el que da cabida a las consultas populares, tanto las referendarias
como las no referendarias, mas alla del ambito de actuacion estatal, esto es,
respecto del autondémico y local: las consultas populares como categoria ge-
neral y el referéndum como una tipologia de las mismas. La CE, mediante el
art. 149.1.32 CE, establece una cldusula abierta respecto de las modalidades
de referéndum autondémico y local.

Todos los referéndums previstos de forma expresa en la CE deberan regularse
mediante ley organica, en virtud del art. 81 CE y del art. 92.3 CE, donde se
sefiala la reserva de ley orgédnica para “.. las distintas modalidades de referén-
dum previstas en esta Constitucién”. No obstante, de ese literal se deduce que
las demds modalidades de consultas referendarias no previstas constitucional-
mente podran regularse fuera de dicha reserva especifica de ley organica. La
LO 2/1980 debe, por lo tanto, establecer el marco regulatorio de la institucién
del referéndum en términos generales —pues es ley de desarrollo del derecho
fundamental de participacién politica— y, de forma concreta, desarrollar
las diferentes modalidades referendarias que recoge la CE. Por ello, a nivel
autonomico y local podrian incorporarse otras modalidades de referéndum,
mas alld de las reguladas en la LO 2/1980,% siempre y cuando se respetara

34. Esta cuestion se encuentra detenidamente analizada en Lopez Basaguren, “Sobre referén-
dum y Comunidades Auténomas”, 224-225. También comparte este punto de vista Bossacoma
i Busquets, “Competencies de la Generalitat de Catalunya sobre regulacid i convocatoria de
consultes populars”, 225-226.

35. De hecho, existen otras modalidades de referéndum no previstas en la CE ni tampoco en
la LO 2/1980. Mientras que el referéndum municipal no se prevé en la CE pero si se menciona
en la LO 2/1980, y el referéndum de la disp. trans. IV CE no se regula en la LOMR, existen
otros referéndums autonémicos no previstos ni en la CE ni en la LOMR pero incorporados
dentro del bloque de constitucionalidad, a través de los EE. AA..: por un lado, el referéndum del
art. 8 del EAPV (Estatuto de Autonomia del Pais Vasco), acerca de la incorporacién de territo-
rios o municipios de otras CC. AA. ala CA del Pais Vasco, y el referéndum de la disposicién
transitoria disp. trans. 7.3 del EACyL (Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn) de 1983, que
introdujo esta modalidad andloga al Pais Vasco (cuya constitucionalidad ha sido asumida por
el TC en la STC 99/1986); por otro lado, tampoco se recogen ni en la CE ni en la LOMR los
referéndums de reforma de los EE. AA. incorporados por las comunidades auténomas de la
Comunidad Valenciana (art. 81.5), Aragén (art. 115.7) y Extremadura (art. 91.2.e) en sus nuevas
normas estatutarias. Recordemos que estamos ante CC. AA. que accedieron a su autonomia
a través del art. 143 CE, no obstante, los respectivos EE. AA. de ultima generacion incorporan
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el marco normativo estatal relativo al desarrollo del contenido esencial del
derecho fundamental de participacion politica.*® Esta interpretacion se aleja
de la ofrecida por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia, quien esta-
blece que “corresponde en exclusiva al Estado la disciplina de la institucion del
referéndum” (STC 31/2010, FJ 69, y STC 137/2015). No obstante, este reconoce
que “lo anterior no significa, sin embargo, que no puedan en ningun caso los
estatutos de autonomia, respetando esta exclusiva competencia del Estado, y
en su conjunto, las normas de la Constitucion, reconocer a las Comunidades
Auténomas algun género de intervencién en la ejecucion o, incluso, en el com-
plemento normativo de los preceptos estatales que disciplinen, en los términos
senalados, una u otras figuras de referéndum [...] sobre asuntos de la propia
competencia de la respectiva Comunidad Auténoma” (STC 137/2015, F] 4.d).
En esta linea argumental, como senala Aguado, “la competencia normativa
sobre el referéndum no necesariamente ha de ser exclusiva del Estado, sino
que puede ser compartida” (cursiva afiadida).”’

el referéndum previsto para las CC. AA. de la via del 151 CE (cuya constitucionalidad ha sido
confirmada en la STC 31/2010, F] 147). Véase un andlisis con mayor concrecién en Bossacoma
i Busquets, “Competencies de la Generalitat de Catalunya sobre regulacid i convocatoria de
consultes populars”, 260, y en Pérez Alberdi, “La admisibilidad constitucional de un referén-
dum autonémico con base en la competencia estatutaria sobre consultas populares”, 126-128.

36. Asilo comparten Ibdfiez Macias, “Los referendos regional y local en el Estado autoné-
mico”, 125-127, Martin Nuiiez, “El referéndum y las consultas populares en las comunidades
auténomas y municipios”, 110-113, Aguado Renedo, “Sentido y posibilidades del referéndum
autondémico”, 121-126, entre otros. En Pérez Alberdi, “La admisibilidad constitucional de un
referéndum autondémico con base en la competencia estatutaria sobre consultas populares”,
124, se sefiala el contenido que deberia regular el Estado en materia de referéndum: los ti-
tulares y las condiciones subjetivas determinantes de la privacidn del sufragio activo y el
procedimiento formal que permita la igualdad, la libertad, la neutralidad y la transparencia
en el ejercicio del derecho de participacion politica (condiciones de la votacidn, escrutinio,
procedimiento electoral y garantias especificas). También Ibidnez Macias desarrolla estos
elementos como contenido basico del referéndum correspondiente al Estado, aunque, segun
¢, la competencia autondmica en materia de referéndum deriva del art. 148.1.1 CE y del art.
149.1.18 CE, relativos a la autoorganizacién de que gozan las instituciones de autogobierno
y del régimen electoral de las CC. AA. Por su parte, Castella, “La competencia en materia
de consultas populares por la via de referéndum en la Sentencia 31/2010 sobre el Estatuto de
Autonomia de Catalufia”, 313-314, incide en la incoherencia del TC al afirmar que la Gnica
ley reguladora del referéndum es la LO 2/1980, mientras que admite “la posibilidad de excep-
cionar la aplicacion de los elementos menos relevantes del régimen juridico del referéndum
previsto en dicha ley orgédnica a las otras regulaciones no previstas en la Constitucién” (FJ

147).
37. Aguado Renedo, “Sentido y posibilidades del referéndum autonémico”, 124.
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4.2. La consulta popular “ciudadana” nueva modalidad de
consulta popular autonomica

En la legislacion autonémica de iltima generacion en materia de participacion
de los ciudadanos se ha incorporado la consulta popular como instrumento
concreto de participacién y, en algunos casos, diferenciado de forma clara y
detallada de los demas instrumentos de participacién ciudadana, como es el
caso de la legislacion de Andalucia, Canarias, Navarra, Islas Baleares, Cata-
luna y Murcia, a pesar de que dicha consulta ha sido denominada de forma
heterogénea.*® Estamos ante una nueva tipologia de consulta popular no pre-
vista expresamente en la Constitucion, pero si en los estatutos de autonomia
y en el desarrollo legislativo.*® De hecho, la ultima ley autonémica aprobada
en materia de participacion se refiere a la consulta popular ciudadana como
“un instrumento de democracia participativa convocada (...) con el objeto
de conocer la opinién de las personas inscritas (...) expresadas mediante vo-
tacidn, sobre una determinada actuacion, decision o politicas publicas (...).
El resultado de una consulta ciudadana no sera nunca vinculante ni puede
ser interpretado como la expresion de la voluntad general de la ciudadania”
(cursiva anadida) (art. 50, Ley 12/2019, de 12 de marzo, de consultas popu-
lares y procesos participativos de las Islas Baleares). Por ello, consideramos
necesario observar el concepto de consulta popular desde un nuevo prisma.

Como avanzdbamos, tanto la LBRL 7/1985 como la LO 2/1980 se refieren al
concepto de “consulta popular” a nivel subestatal, pero “igualando desde la
diferente calidad juridico-constitucional asignando el referéndum para los
asuntos del Estado y situando la consulta popular en ambitos territoriales
inferiores [...] siempre a los exclusivos efectos de cuestiones propias de su com-
petencia”.*® Cuando Lopez de Lerma se refiere a esta igualacion del concepto

38. Denominada consulta ciudadana, consulta piblica, consulta no referendariay pregunta directa.

39. Laregulacién juridica de este instrumento no es objeto del presente texto, no obstante,
una aproximacion interesante la encontramos en Ferndndez Ramos, “Las consultas populares
no referendarias mediante votacién”. El autor analiza y realiza una comparativa del régimen
juridico de esta nueva modalidad de consulta popular —denominadas por el autor consultas
populares no referendarias mediante votacion— previsto y regulado de forma concreta en las
normas de Andalucia, Cataluna, Islas Baleares y Navarra, habiendo sido estas dos ultimas
regulaciones aprobadas muy recientemente.

40. Lépez de Lerma, “La dudosa competencia exclusiva de la Generalitat de Catalunya para
promover consultas populares”, 4-5. Asimismo, Carrasco Durdn se sitda en la misma linea
doctrinal, sefialando que estaremos ante consultas referendarias cuando estas versen sobre
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de consulta popular y de referéndum, respecto a este ultimo lo hace con rela-
cién al previsto en el art. 92 CE, esto es, al referéndum consultivo. Es decir, el
legislador ordinario de forma implicita esta regulando esta segunda vertiente
del concepto de consulta popular: la consulta popular como instrumento
concreto de participacién en el ambito autonémico y local. Cabe decir que no
estamos ante dos instrumentos iguales —mas adelante veremos el elemento
distintivo de la consulta popular ciudadana respecto del referéndum— pero
si ante dos figuras que comparten rasgos caracteristicos que los asemejan: el
sujeto —el pueblo*— y el caracter consultivo —con lo cual, no vinculante.*?

Por lo tanto, si estamos ante figuras diferentes, a pesar de su similitud contin-
gente, jcudl es el elemento sustantivo diferenciador de ambas instituciones?
;Qué lugar ocupa, entonces, la consulta popular?

Segun el Tribunal Constitucional, en el art. 23.1 CE “se tratan las modalida-
des —representativa y directa— de lo que en el mundo occidental se conoce
por democracia politica, forma de participacion inorgdnica que expresa la
voluntad general” (STC 119/1995, FJ ). Los demds instrumentos de participa-

“asuntos de la competencia del Estado o que afecte a decisiones adoptadas por el constituyen-
te”. Por lo tanto, aquellas consultas sobre asuntos competenciales autonémicos o locales no
tienen caricter referendario. Entonces, segiin nuestro parecer, estariamos ante la consulta
popular como tertium genus. Véase Carrasco Durdn, “Referéndum versus consulta”, 20-23.

41. Actualmente las comunidades auténomas que regulan la consulta popular como instru-
mento concreto de participacién —diferenciado de los demads instrumentos participativos—
son Andalucia, Cataluiia, las Islas Baleares y Navarra. No obstante, Andalucia no prevé la
consulta popular autondémica de caricter general —dirigida a toda la poblacién— sino de
caracter sectorial o para determinados colectivos. Asimismo, este sujeto —el pueblo— en el
caso de la consulta popular ciudadana prevista a nivel autondémico —a diferencia del sujeto
del referéndum— se encuentra ampliado, como sefialamos seguidamente. En el caso de An-
dalucia, Navarra y Cataluna esta ampliacidn del sujeto se refiere a los mayores de dieciséis
anos y a los residentes no nacionales. En este ultimo aspecto, Navarra incorpora el requisito
de un afio minimo de residencia; Catalufia prevé un minimo de un afio para los ciudadanos
de la UE y un minimo de tres afos para los ciudadanos extracomunitarios. En el caso de
las Islas Baleares se prevé la ampliacion del sujeto solo a los residentes, estableciendo como
unico requisito —tanto para nacionales como extranjeros— la inscripcion en el registro de
participacién, pudiéndose llevar a cabo dicha inscripcién hasta el mismo dia de la consulta.
En el caso de Cataluna, este requisito de inscripcién afecta solo a los residentes no nacionales.

42. Lépez de Lerma, “La dudosa competencia exclusiva de la Generalitat de Catalunya para
promover consultas populares”, 4-5, se refiere a un tercer elemento: la necesaria autorizacién
por parte del Consejo de Ministros. El instrumento que se propone —la consulta popular
como tertium genus— tiene naturaleza no referendaria, con lo cual quedaria fuera de la com-
petencia exclusiva del Estado (art. 149.1.32 CE).
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cién “articulan voluntades particulares o colectivas, pero no generales, esto
es, no imputables al cuerpo electoral” (STC 119/1995, FJ 4 y STC 103/2008,
FJ 2). Ante esta interpretacion, Carrasco Durdn pone de relieve la dicotomia
entre voluntad general y voluntad particular. Como indica, el mismo Tribunal
Constitucional se refiere al criterio competencial cuando considera que las
consultas populares del art. 122 EAC “se cinen expresamente al 4mbito de
las competencias autonémicas y locales” (STC 31/2010). La argumentacién
prosigue sefialando que “se entiende, a sensu contrario, que el primer 4mbito
propio del referéndum es el de las consultas populares en las que, a decir de
la propia sentencia citada [STC 31/2010] puede haber afectacién alguna del
dmbito competencial privativo del Estado”.*® Por lo tanto, los asuntos del
ambito propio del referéndum seran aquellos de asuntos relevantes de interés
general, que segiin Carrasco Duran** a su vez se incardinan en las competen-
cias reservadas al Estado (art. 129 CE).

4.3. La distincion entre el referéndum autonomico y la
consulta popular ciudadana autonomica

Nuestra interpretacién considera que tanto el referéndum autonémico como
el local tienen su fundamento constitucional en el precepto 149.1.32 CE. Hoy
por hoy, no obstante, el concepto de referéndum en el &mbito autonémico ha
adquirido unas connotaciones que lo situan en una dimension politica desor-
bitada —ya sea por su cardcter peyorativo, para unos, ya sea por su caracter
redentor, para otros—. Al fin y al cabo, el referéndum autondémico tendria
como unica finalidad conocer la opinidn de los ciudadanos sobre un asunto
de especial trascendencia de la comunidad auténoma. Aun asi, de nuevo hay
que remitirse al telon de fondo del actual contexto politico. A diferencia del
caso vasco, actualmente en Cataluna el “derecho a decidir” no estd en el ho-
rizonte, sino que se ha pretendido materializar. Este es el escenario que nos
lleva a realizar una propuesta mas alld de promover el encaje del referéndum
autonomico en nuestro ordenamiento, como se ha venido haciendo doctri-

43. Carrasco Durdn, “Referéndum versus consulta”, 20.

4%4. Este punto de vista se encontraria dentro del criterio material para diferenciar la consulta
popular del referéndum. A este criterio se le sumarian dos mas, el criterio nominal —referén-
dum es solamente aquel previsto por la Constitucidn— y el criterio orgdnico procedimental
—criterio al que se ha acogido el Tribunal Constitucional—. Véase mas sobre esta cuestion
en De la Quadra-Salcedo, “La distincién género-especie”, 70-71.
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nalmente hasta ahora.*> Y es aqui donde entra en juego la segunda dimension
tedrica: la consulta popular como instrumento concreto de participacién. Es
decir, la consulta popular sin caracter referendario, pero a su vez diferenciada
de las demas consultas populares de democracia participativa.

Efectivamente, nuestra propuesta centra el objeto como el elemento distintivo
de la consulta popular ciudadana respecto del referéndum.*® En este senti-
do, la Constitucion espanola prevé la modalidad del referéndum consultivo
como aquel referéndum cuyo objeto serdn las “decisiones politicas de especial
trascendencia” (art. 92 CE).*” Partiendo, por lo tanto, de esta realidad cons-
titucional, el objeto de la consulta popular ciudadana seran aquellas cuestio-
nes de interés general que quedan al margen de las “decisiones de especial
trascendencia politica”. Por ello, el quid de la cuestion se halla en dirimir
qué comprende este concepto juridico indeterminado. La doctrina poco ha
desarrollado acerca de este concepto impreciso juridicamente. No obstante,

45. Enla doctrina se han propuesto dos soluciones de encaje constitucional del referéndum
autonomico. La primera aboga por seguir la via aniloga del referéndum municipal, incorpo-
rando ala LOMR una nueva disposicidn adicional que excluya la modalidad del referéndum
autondémico del &mbito de aplicacién de dicha ley (Martin Nuifiez, “Comentario a la sentencia
sobre el Estatuto”, 321, y “El referéndum y las consultas populares en las comunidades auténo-
mas y municipios”, 87-88). La segunda solucién seria aquella que propone la regulacién de los
referéndums autonémicos en la LOMR, indicando las diferentes especificaciones generales y
remitiendo al legislador estatutario su desarrollo normativo (Pérez Alberdi, “La admisibilidad
constitucional de un referéndum autonémico con base en la competencia estatutaria sobre
consultas populares”, 129; Castella, “La competencia en materia de consultas populares por
la via de referéndum en la sentencia 31/2010 sobre el Estatuto de Autonomia de Cataluna”,
315, y Pérez Sola, “La competencia exclusiva de las comunidades auténomas en materia de
consultas populares”, 450).

46. En este sentido, véase el voto particular de Jové Presa en el Dictamen del Consell de
Garanties Estatutaries 19/2014, de 19 de agosto, sobre la Proposicid de llei de consultes populars
no referendaries i d altres formes de participacid ciutadana, 95, en el que observa que uno de los
principales problemas de la ley en cuestidn es la “absoluta generalitat amb qué es determina
I’ambit material d’aquestes consultes, que podrien versar sobre qualsevol tipus de qiiestions,
independentment de la seva transcendencia, de la seva afectacié al procediment de reforma
constitucional, o de la seva nulla relacié amb les competencies estatutaries de la Generalitat”.
Segun su parecer, este ambito material reservado al referéndum se considera vedado a las
consultas populares no referendarias.

47. Por lo tanto, en nuestro ordenamiento juridico-constitucional la institucién del refe-
réndum, ademads de incorporar la concepcidn desarrollada en el marco tedrico —esto es, el
referéndum como instrumento de aprobacién (o rechazo) de decisiones ya tomadas por los
representantes—, necesariamente incorpora también la modalidad del referéndum consultivo
tal y como se prevé en la Constitucion.
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Aguiar de Luque se ha referido al mismo como aquella “decisién guberna-
mental (toda vez que la iniciativa de la convocatoria corresponde al Gobierno)
de especial trascendencia y cardcter bdsico (esto es, cuya puesta en practica
puede implicar tanto una politica legislativa de desarrollo, como unas medi-
das concretas del gobierno) para que el érgano gubernamental, atendiendo y
ponderando los resultados de la consulta popular (formalmente consultivos,
pero politicamente de mucho mayor significado) impulse y adopte las me-
didas procedentes para la formalizacion del veredicto popular”.*® Asimismo,
la mayor parte de la doctrina considera que quedarian excluidas del objeto
de dicho referéndum las disposiciones legislativas, pues la funcién del refe-
réndum consultivo es la de canalizar la participacion de los ciudadanos para
que esta complemente la democracia representativa.*® Queda patente que las
decisiones sometidas a referéndum consultivo deberan ser de caracter politi-
co, pero la “especial trascendencia” de las mismas, practicamente ausente en
el debate doctrinal, hace que debamos ayudarnos del derecho comparado.®

El Consejo de Europa, muy recientemente, ha sefialado la necesidad de que
el referéndum verse sobre materias que realmente sean de “significant public
interest” (cursiva afiadida).’! A pesar de que la finalidad ultima de esta reco-
mendacidn se encuentra en evitar una baja participacion de los ciudadanos,

48. Aguiar de Luque, “Democracia directa e instituciones de democracia directa en el orde-
namiento constitucional espanol”, 80.

49. Véase De Vega, “La reforma constitucional y la problematica del poder constituyente”,
122-123; Lépez Gonzélez, “El referéndum nacional consultivo sobre decisiones politicas de
especial trascendencia”, 208-209 y 214, y Martin Nunez, “El referéndum y las consultas
populares en las comunidades auténomas y municipios”, 102.

50. Es relevante sefialar que este andlisis comparado no ha abarcado la institucion del refe-
réndum en Suiza por su sustancial diferencia respecto de la modalidad de referéndum objeto
de analisis, esto es, el referéndum consultivo. El referéndum en Suiza es un instrumento de
democracia directa que adquiere la naturaleza de “cardcter decisional” al que nos hemos
referido anteriormente, cuyo objeto incluye cuestiones econdmicas, medioambientales, de
defensa, inmigracidn, e incluso de politica fiscal, entre muchas otras (véase Soto Barrientos,
“La democracia como forma de Estado”, 394). Este referéndum decisorio, a pesar de hallar-
se también a nivel cantonal, se aparta de la naturaleza propia del referéndum consultivo
sefialada anteriormente. Mientras que el modelo suizo se ha denominado “democracia de
referéndum”, el referéndum consultivo recogido en la Constitucién espafola nos sitia ante
un modelo de democracia semidirecta complementaria a la democracia representativa, cuyo
rasgo caracteristico es la excepcionalidad del mismo. Véase sobre esta cuestion Ruiz Vieytez,
“La democracia directa como alternativa a la democracia representativa’, 158.

51. Esta recomendacidn la lleva a cabo la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
conjuntamente con otros elementos, invitando a la Comisién de Venecia a que los incorpore
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partiendo del principio de no ligar el resultado del referéndum a un guorum
de participacion, esta consideracion es relevante para nuestro estudio. El ob-
jeto no solo viene determinado por la relevancia o no de la materia concreta,
sino que el objeto también otorga, aunque de forma indirecta, un cardcter
excepcional a la institucion del referéndum.> Por lo tanto, un uso reiterado
de dicha institucién sobre cuestiones sin especial relevancia politica estaria
deformando la naturaleza de esta institucién.>

Mas alla de nuestras fronteras, la modalidad del referéndum consultivo se
encuentra también prevista en las constituciones de paises como Austria,
Colombia, Grecia, Guatemala, México o Venezuela.>* En todas ellas, el objeto
del referéndum versa sobre materias significativas: “de importancia funda-
mental” para todo el pais (art. 49.b, Constitucién de Austria), sobre “cues-

en su cddigo de buenas practicas en materia de referéndums. Véase la Resolucion 2251/2019,
de 22 de enero.

52. Cuando nos referimos al caracter excepcional del referéndum no lo hacemos por su
inusual puesta en préctica en Espafa, sino por su cardcter “muy restringido” o, en nuestras
propias palabras, un cardcter acotado, como se refiere Ibdfiez Macias, “Los referendos regio-
nal y local en el Estado autonémico”, 128-129, respecto del objeto del referéndum consultivo,
remitiéndose a tres elementos: las decisiones politicas de especial trascendencia; la iniciativa
exclusiva del presidente del Gobierno; y la autorizacion previa del Congreso de los Diputados.
Asimismo, dicha excepcionalidad del referéndum también ha sido puesta de manifiesto por
el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia (STC 119/1995, FJ 3).

53. De hecho, en el caso esparfiol, como sefala Jové Presa (véase el voto particular del Dic-
tamen 19/2014, p. 90), el referéndum se prevé “per a determinades materies, definides per
l'article 92.1 CE com a «decisions politiques d’especial trascendencias, i exclusivament per a
aquestes” (cursiva anadida). Es decir, segiin nuestro parecer, el referéndum consultivo tiene
como objeto solamente aquellas materias catalogadas como “decisiones de especial trascen-
dencia”, por lo que un referéndum planteado sobre una cuestién ordinaria estaria deformando
la institucién y, con lo cual, se situaria al margen del orden constitucional.

54. Asi se refiere Sdenz Royo, El referéndum en Esparia, 123. Asimismo, se observa como en
el Reino Unido la institucién del referéndum “debido a la soberania del Parlamento (...) los
referendos no pueden ser juridicamente vinculantes en el Reino Unido y, por lo tanto, son
de caracter consultivo. Sin embargo, seria dificil para el Parlamento ignorar una expresiéon
decisiva de la opinién publica” (traduccién propia). A pesar de que doctrinalmente hay di-
vergencias sobre los efectos del referéndum en Reino Unido, esta es la conclusién a la que
llega la Select Committee on the Constitution de la Cdmara de los Lores. Cabe anadir que el
referéndum inglés tiene como objeto las “fundamental constitutional issues”, como veremos
préximamente. Véase con mayor detalle el debate acerca de esta cuestién en informe “Refe-
rendums...”, 44-46.
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tiones nacionales graves” (art. 44, Constitucién de Grecia),® “decisiones de
trascendencia nacional” (art. 104, Constituciéon de Colombia), materias “de
especial trascendencia nacional” (art. 71, Constitucién de Venezuela), “temas
de trascendencia nacional” (art. 35. VIII, Constitucién de México*®) y, de for-
ma idéntica al caso espariol, “decisiones politicas de especial trascendencia” en
la Constitucién de Guatemala (art. 173). Asimismo, en México, el desarrollo
legislativo del referéndum® prevé que la “trascendencia nacional” existird
cuando el tema propuesto “contenga elementos tales como: a) repercutan
en la mayor parte del territorio y b) que impacten en una parte significativa
de la poblacién” (art. 6, Ley Federal de Consulta Popular de México). Esta
delimitacién mexicana pone de relieve un requisito esencial del referéndum:
su caracter general, por ser el mecanismo de expresion de la voluntad ge-
neral. No obstante, este es un requisito imprescindible pero no el elemento
determinante.

Segun nuestro punto de vista, la “especial trascendencia” va mds alld de este
requisito acerca del dmbito territorial y/o poblacional. Pero lo esencial ahora
radica en conocer qué hace diferente a una “decisién de especial trascendencia
politica” de las demas decisiones politicas. Llegados a este punto, es realmente
interesante poner de manifiesto que el Select Commuttee on the Constitution de
la Cdmara de los Lores del Reino Unido debati6 sobre el concepto “funda-
mental constitutional issue”, considerando que el objeto de todo referéndum
deberia versar sobre estas “cuestiones constitucionales fundamentales”. Cons-
cientes de que estamos ante un concepto juridico indeterminado, la Comision
se planted cudl es la diferencia entre las “cuestiones constitucionales funda-
mentales” y las demds cuestiones no fundamentales, que deberian quedar
al margen del objeto material del referéndum. La Comisidn concluye que
“we do not believe that it is possible to provide a precise definition of what
constitutes a fundamental constitutional issue”,>® pero ofrece un listado de ma-
terias que necesariamente estarian dentro de esta categoria, sin pretender ni

55. Ademas, la Constitucién de Grecia prevé también el referéndum sobre proyectos de ley
aprobados que regulen un problema social importante (art. 4.2, Constitucién de Grecia).

56. En México, con la reforma constitucional de 2012, se situd a nivel constitucional el refe-
réndum (denominado “consulta popular” por la Ley Federal de Consulta Popular de México),
pero no su caracter consultivo. Este ultimo aspecto se observa en el desarrollo legislativo de
la institucion.

57. México. Ley Federal de Consulta Popular, de 14 de marzo de 2014.
58. Ibid., 29.

402 REAF-JSG 35, junio 2022, p. 381-414



La nueva consulta popular autonémica: el concepto de “consulta popular ciudadana”.
Una propuesta interpretativa

mucho menos ser una lista cerrada y definitiva: la abolicién de la monarquia,
la salida de la Unién Europea, la independencia de cualquier territorio de
Reino Unido, la abolicién de alguna de las dos cimaras del Parlamento, la
reforma del sistema electoral, la adopcién de una Constitucion escrita y el
cambio del sistema monetario del Reino Unido.” Ante la imposibilidad de
definir este concepto, se propone que sea la ley de referéndums quien defina
estas cuestiones. También hay quien indica que podria ser la propia Comision
quien llevase a cabo la funcién de definir dicho concepto.®® No obstante, se
senala que “there is a grey area where the importance of issues is a matter of
political judgment”® Por ello, finalmente el informe concluye que en estos
casos deberia ser el Parlamento quien decidiera sobre esta cuestion,®* siendo
una “prueba util” el hecho de que el asunto plantee una cuestién de principio
sobre una parte principal de la Constitucion, como seria el caso de las mate-
rias del listado ofrecido por la Comision.

En este sentido, hay que hacer algunas consideraciones respecto del caso es-
paiiol. En primer lugar, nuestro ordenamiento constitucional delimita clara-
mente el nivel constitucional del legislativo, a diferencia del caso inglés.®* En
este ultimo se propone que estas cuestiones deben ser objeto de referéndum
obligatorio. No obstante, la Constitucidn espafiola —norma escrita— ya pre-
vé las vias de reforma constitucional estableciendo el referéndum obligatorio
para la reforma total de la CE o la reforma parcial del titulo preliminar; el
capitulo II, seccién primera del titulo I y el titulo II.

En este sentido, a nivel estatal ni siquiera la LOMR concreta cudl sera el objeto
del referéndum consultivo ni el concepto de “decisiones politicas de especial
trascendencia”. Ante la complejidad de establecer una definicién exacta para

59. Ibid., 27.

60. A ello se refiere el profesor Saward. Véase el Acta del Comité de 6 de enero de 2010, en
el mismo informe “Referendums...”, 15.

61. Ibid., 48.

62. Algunos expertos sefialan que deberia llevarse a cabo mediante “supermayorias” (sin
precisarlas) y a través del voto libre de los representantes. Ibid., 29-30.

63. En el caso britanico se propone que estas cuestiones deben ser objeto de referéndum
obligatorio. No obstante, la Constitucidn espafiola —norma escrita— ya prevé las vias de
reforma constitucional estableciendo el referéndum obligatorio para la reforma total de la
CE o la reforma parcial del titulo preliminar; el capitulo II, seccién primera del titulo I y el
titulo II.
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delimitar asi el objeto de la consulta popular ciudadana, una opcidn seria
incorporar en la LO 2/1980 aquellas materias que entrarian dentro de esta
categoria conceptual. Por lo tanto, las cuestiones previstas en la ley organica
serian objeto de referéndum consultivo mientras que las demds cuestiones
serian susceptibles de consultas populares por via no referendaria.

Por otro lado, se pone de manifiesto que el referéndum consultivo a nivel
subestatal solo tendra relevancia en aquellas CC. AA. que cuenten con la
competencia exclusiva en materias esenciales.®* De hecho, es interesante re-
ferirnos a otro concepto que denominamos cuestiones moralmente comprome-
tidas. Estas cuestiones, por ejemplo, tanto en Estados Unidos como en Italia,
han sido resueltas a menudo mediante la instituciéon del referéndum. En el
primer caso, la participacién de los ciudadanos se encauza habitualmente a
nivel de los estados, mientras que, en el segundo caso, la participacién en estas
cuestiones se desarrolla a nivel nacional. Esta distincidén de ambito territorial
tiene que ver con la distribucion de competencias en cada uno de estos esta-
dos compuestos. En el primero, son cuestiones de competencia subnacional,
mientras que, en el segundo, son competencia del Estado central. Sin lugar a
duda, y segtiin nuestro parecer, estas cuestiones moralmente comprometidas con-
sideramos que formarian parte del concepto “decisiones politicas de especial
trascendencia”,®® pues estamos ante materias que afectan de forma esencial
en la vida de la sociedad.®® En el caso espanol, estas no han sido resueltas con
la participacion de los ciudadanos, sino a través de los representantes, pero,
aun asi, podrian ser objeto de referéndum consultivo.

64. Ello se observa en el modelo de democracia regional italiano: el referéndum a nivel regio-
nal apenas ha sido puesto en practica. Como senala Olivetti, una causa seria que las competen-
cias asumidas por las regiones italianas no tienen la relevancia social suficiente como para ser
objeto de referéndum. Olivetti, “I referendum e gli altri istituti di democrazia partecipativa
nei nuovi statuti delle regioni ordinarie italiane”.

65. En este sentido, un ejemplo seria el divorcio, como sefialé Nobile en el debate consti-
tuyente italiano sobre la institucién del referéndum, pues se refirié a él como ejemplo de
“questioni ben determinate”. En el caso de Estados Unidos, un ejemplo seria la institucién del
matrimonio, sobre la cual se han llegado a realizar 66 referéndums en el total de los estados
(dato recogido de https://ballotpedia.org/).

66. Estas cuestiones moralmente comprometidas son diferentes en funcién de cada Estado.
Mientras que, por ejemplo, en Estados Unidos la pena de muerte se consideraria una cues-
tion moralmente comprometida, esta misma no lo seria para la sociedad espafiola, pues existe
consenso social y estd excluida ademas por la CE. En el caso espanol, podriamos considerar
como ejemplo de dicho concepto el modelo lingiiistico, la educacion, entre otros.
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Paralelamente, es sabido que el Tribunal Constitucional confiere como limites
a la consulta popular no referendaria dos elementos relacionados directamen-
te con el objeto material de la consulta: que la materia sea de competencia del
drgano convocante y que no afecte a cuestiones fundamentales del constituyente
(STC 31/2015, FJ 6b). Consideramos que este ultimo es el elemento deter-
minante para definir el concepto juridico indeterminado en andlisis: seran
aquellas cuestiones que afecten a la vida esencial del Estado y la sociedad.®’
Si trasladamos el referéndum consultivo al 4mbito autondmico, este versaria
sobre cuestiones fundamentales resueltas por el poder constituyente cuya
competencia sea de la comunidad auténoma en cuestion, si asi figura en el
estatuto de autonomia correspondiente. Pero no serian solamente aquellas
cuestiones ya previstas e incorporadas por el constituyente y los legislado-
res estatutarios, sino también aquellas decisiones politicas que, en el caso de
adoptarse, implicasen un cambio fundamental.®®

Por ultimo, esta delimitacién del concepto juridico indeterminado de “de-
cisiones politicas de especial trascendencia” delinea paralelamente el 4m-
bito material de las consultas populares por via no referendaria. De forma
concreta, la legislacién autonémica, cuando se refiere a la consulta popular
ciudadana lo hace con la finalidad de conocer la opinién acerca de asuntos de
interés publico (Andalucia, Ley 7/2017, art. 34, y Navarra, art. 25, Ley 12/2019)
o sobre determinadas actuaciones, decisiones o politicas publicas de compe-
tencia autondmica (Islas Baleares, art. 50, Ley 12/2019, y Cataluiia, art. 3.1,
Ley 10/2014). En algunos casos, se establecen materias excluidas del objeto de

67. En este sentido, el denominado “derecho a decidir” seria un claro ejemplo de “decision
politica de especial trascendencia”, situado, por lo tanto, fuera del ambito material de la
consulta popular ciudadana. En este sentido, el Tribunal ha sefialado que no existen limites a
la reforma de la Constitucién. Ahora bien, a pesar de que el TC en la STC 259/2015 admite
ciertos “actos preparatorios” previos a una supuesta reforma constitucional para incorpo-
rar el “derecho a decidir”, no hay consenso doctrinal sobre la naturaleza de los mismos: si
estos “actos preparatorios” incluirian el referéndum consultivo (véase De Carreras, “;Un
referéndum?”, La Vanguardia, 20 de septiembre 2012; Rubio Llorente, “Un referéndum para
Cataluna”, E/ Pais, 8 de octubre 2012; 0 Ruiz Robledo, “Una respuesta canadiense a la cuestiéon
catalana”, E/ Pais, 30 de octubre 2012) o si, por el contrario, como sefiala Castella, en esta
“fase preliminar a la apertura de la reforma propiamente dicha cabria llevar a cabo formas
de democracia participativa entre la ciudadania...”, en “Tribunal Constitucional y proceso
secesionista cataldn”, 576-577.

68. Wills se refiere a esta cuestion cuando afirma que “it is not just a question of the fun-
damental change”, sino también de “a fundamental change which %as not been subject to a
manifesto commitment” (cursiva afiadida). Véase el informe “Referendums...”, 21.
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la consulta popular ciudadana:*® 1a limitacion, reduccion o restriccién de los
derechos y las libertades fundamentales (Islas Baleares, art. 51.2, Ley 12/2019)
y cualquier objeto que cuestione la dignidad de la persona (Andalucia, art.
38, Ley 7/2017); las materias que son objeto de referéndum (Navarra, art.
25.2, Ley 12/2019); la organizacién institucional de la comunidad auténoma
y lo relativo al contenido del derecho de participacion politica reconocido
en el art. 23 CE (Andalucia, art. 38, Ley 7/2017). Estamos, por lo tanto, ante
materias excluidas de la consulta popular que, a su vez, serian susceptibles
de referéndum.

En este sentido, la consulta popular sera aquella que tenga como objeto una
materia —abarque tanto a un sector concreto como a la poblacién en ge-
neral— que no afecte a cuestiones esenciales para la vida del Estado y de la
sociedad. Esta distincién implicaria disponer de la consulta popular como el
cauce ordinario de la participacidn ciudadana, mientras que el referéndum
autonomico seria el cauce residual y excepcional para aquellos supuestos ta-
sados.”©

4.4. La consulta popular ciudadana como tertium genus

La similitud entre el referéndum consultivo y la consulta popular ciudadana
nos lleva a considerar esta ultima como un fertium genus, situandola a caballo
del referéndum y las demas consultas populares no referendarias enmarcadas
en el si de la democracia participativa. Este concepto de tertium genus tiene su

69. Como es la limitacién, reduccion o restriccion de los derechos y las libertades fundamen-
tales (Islas Baleares, art. 51.2, Ley 12/2019) y cualquier objeto que cuestione la dignidad de la
persona (Andalucia, art. 38, Ley 7/2017); las materias que son objeto de referéndum (Navarra,
art. 25.2, Ley 12/2019); la organizacion institucional de la comunidad auténoma y lo relativo
al contenido del derecho de participacion politica reconocido en el art. 23 CE (Andalucia,
art. 38, Ley 7/2017).

70. Expdsito senala la necesidad de diferenciar la consulta popular a nivel municipal del
referéndum local. La primera seria el instrumento que facilita el cauce ordinario de la par-
ticipacién a nivel local, mientras que el referéndum recuperaria su verdadero lugar, esto es,
su cardcter excepcional. Es decir, se trataria de “desacralizar” la consulta popular municipal
para que efectivamente puedan coexistir claramente ambos instrumentos. Véase sobre esta
cuestion Expdsito, “La paulatina reforma del marco legal sobre consultas populares locales”,
181-182.
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precedente en Expdsito.”! Ante la afirmacién del Consejo de Estado™ acerca
de que las consultas populares municipales no pueden ser consideradas como
referéndum, Expdsito considera que aparece un fertium genus: una institucion
que se encuentra entre las consultas populares (asociadas a manifestaciones de
democracia participativa) y el referéndum (institucién de democracia direc-
ta), que seria la consulta popular municipal. De este modo, “se estd abriendo
la puerta a que a nivel autonémico también se pueda crear un tipo de consulta
popular mas flexible que el referéndum, puesto que no contendria todos los
elementos necesarios [...] y al mismo tiempo diferente de las instituciones de
democracia participativa previstas literalmente en los propios Estatutos”.”®

Cierto es que, segun la doctrina constitucional, este instrumento al que nos
referimos formaria parte igualmente de la democracia participativa, pero
también es patente la singularidad de este mecanismo de participacion res-
pecto de los demas instrumentos participativos. Esta singularidad emerge
claramente a partir de la observacién de dos elementos. El primero de ellos,
la necesidad de trazar una linea clara entre el concepto de referéndum y el
concepto de consulta popular, y no asi con las demas consultas, cuyos con-
ceptos clave son el sujeto y el objeto. En segundo lugar, y en conexién con
lo anterior, la consulta popular como tal goza de un elemento fundamental
que la diferencia de las demads consultas: el voto. Veamos seguidamente estas
dos cuestiones.

En primer lugar, no hay duda de que el referéndum forma parte de la demo-
cracia directa, mientras que los demads instrumentos de participacioén con-
forman la democracia participativa. Como se ha observado, en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, la contraposicidn entre el referéndum y
las demas consultas populares es el punto de partida en muchas ocasiones. El
TC se centra en delinear la figura del referéndum, sefialando que todo lo que
queda fuera de ella forma parte de las consultas populares como categoria
general. Desarrolla su andlisis a partir de la comparacién del referéndum
y las consultas populares, pero desde la dimension genérica de las mismas.
Esta comparacién concluye siempre sefialando que solo los instrumentos de

71. Expésito, “Participacion ciudadana en el gobierno local”, 365.
72. Dictamen 1618/2010, de 16 de septiembre de 2010.

73. Castelld, “Las consultas populares en la sentencia 31/2010 sobre el Estatuto de Autonomia
de Cataluna”, 229.
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democracia directa son contenido esencial del derecho fundamental de par-
ticipacion politica, dejando al margen de este las demas consultas populares.

Mediante el referéndum, en algunos ordenamientos constitucionales el pue-
blo llega a ejercer un papel de legislador —aprobando normas juridicas de
iniciativa ciudadana o derogando leyes emanadas del Parlamento—;* me-
diante la consulta popular ciudadana, el pueblo emite su opinién respecto de
un asunto politico ordinario que, posteriormente, sera objeto de una norma,
plan, politica o acto por parte de los poderes publicos correspondientes. No
obstante, esta consulta popular, a diferencia de las demas consultas, hemos
visto que convoca al mismo sujeto que el referéndum —el pueblo—, aunque
normalmente de forma ampliada,” o a una fraccién del mismo (elegida, en
ocasiones, de forma aleatoria). Como se ha observado, el sujeto convocado es
el quid de la cuestion en la interpretacion constitucional. Y en ello debemos
detenernos. El Tribunal Constitucional interpreta que toda consulta popu-
lar que convoque a la totalidad de los ciudadanos del censo electoral tiene
caracter refrendario. En cambio, segtin nuestro parecer, este caracter refren-
dario viene marcado por el objeto de la consulta. Ambas instituciones pueden
convocar a la poblacién en su conjunto, pero con una finalidad diferente: el
referéndum busca conocer el parecer del pueblo acerca de una cuestion de
especial trascendencia politica; la consulta popular ciudadana busca conocer
la opinién de los ciudadanos sobre una cuestién politica ordinaria de interés
general. Por ello, la consulta popular como instrumento concreto de parti-
cipacion adquiere este cardcter de tertium genus, pues es un instrumento de
democracia participativa que, a diferencia de las demas consultas populares,
puede convocar al censo electoral —ampliado con otros sujetos— pero con
un objeto completamente diferente del referéndum.

El cardcter Aébrido de la consulta popular se manifiesta en un segundo ele-
mento: el voto. Si el ambito material denota la diferencia entre referéndum
y consulta popular, el voto es el concepto clave que diferencia la consulta

74. En algunos estados de Estados Unidos, mediante la iniciativa ciudadana directa los ciuda-
danos incluso han llegado a “suplantar” a los representantes. Véase la sentencia del Tribunal
Supremo de Estados Unidos, n.° 13-1314, de 29 de junio de 2015.

75. No obstante, del andlisis del desarrollo normativo en sede autondmica realizado anterior-
mente, se observa que el sujeto convocado por las consultas populares suele ser mas amplio
que el sujeto previsto para el referéndum consultivo, puesto que se incorporan los mayores
de dieciséis afos y los extranjeros residentes.
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popular ciudadana de las demds consultas. En este caso, los ciudadanos no
participan formulando propuestas, sugerencias o debatiendo, ya sea en grupo,
individual o telematicamente, sino que lo hacen de forma directa y secreta
respondiendo a una pregunta clara e inequivoca. El sistema de expresion de la
opinién ciudadana es el voto.” No obstante, consideramos que ello no excluye
lo anterior. Es decir, una consulta popular autonémica —si asi lo previera
el desarrollo legislativo correspondiente— podria estar incorporada en un
proceso de participacién mas amplio, anterior o posterior a la consulta, e
incluso contar con debates publicos e informacién de expertos.

En resumen, la interpretacion que se propone supone situar en el centro del
analisis de contraste entre referéndum y consulta popular el objeto de cada
una de las figuras. La naturaleza material de ambos instrumentos situaria al
referéndum consultivo del art. 92 CE a nivel estatal y, en menor medida, a
nivel autondémico, mientras que la consulta popular ciudadana operaria mas
bien en sede autondmica y local.”” De hecho, el mismo Consejo de Estado, en
relacién con la consulta popular municipal, considera inconstitucional “la
calificacion de estas consultas como referéndum”® En este sentido, se propone
incorporar esta consulta popular que, segin nuestra interpretacion, seria un
hibrido entre el referéndum consultivo del art. 92 CE y las demas consultas
populares de democracia participativa. Como hemos visto, algunas CC. AA.
ya han incorporado la consulta popular como instrumento mds alla de las

76. La consulta popular ciudadana prevista en las diferentes normas autonémicas prevé que
el medio para expresar el voto sea tanto presencial como telemadtico, a excepcion de la norma
andaluza, que no concreta el medio.

77. La consulta popular no referendaria también podria operar a nivel estatal; no obstante,
la concrecién y el detalle del objeto a menudo nos situaran a nivel subestatal, especialmente
en relacion con aquellas materias de competencia exclusiva, compartida y de ejecucién en
manos de los entes subestatales.

78. Ello se observa en el apartado IV del Dictamen 1618/2010 del Consejo de Estado (Comisién
Permanente), de 16 de septiembre de 2010, cuando se indica que “no parece al Consejo de
Estado que sea conforme con la Constitucion la calificacidn de estas consultas [municipales]
como referéndum («consultas populares por via de referéndums»), porque esta identificacion,
lejos de limitarse a la nomenclatura, implica la pretension de instalar en el ambito municipal
una institucion de indole constitucional que constituye un cauce de ejercicio directo de la
participacién politica y que, como tal institucién, en su «entera disciplina», en las palabras
de la Sentencia 31/2010, debe entenderse fuera de la competencia autonémica”. Se encuentra
en la misma linea Lopez Basaguren, “Sobre referéndum y Comunidades Auténomas”, 219.
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demas consultas populares.” Curiosamente, estas CC. AA. no han seguido
el mimetismo en la regulacion de esta figura —a diferencia de muchas de las
demas cuestiones estatutarias de #/tima generacion—, pues este instrumento
ha sido denominado de forma diversa: consulta ciudadana, consulta publica,
consulta no referendaria y pregunta directa.

5. Conclusion

Ante la observancia en nuestro ordenamiento juridico de una nueva genera-
cton de leyes autondmicas de participacién se detecta, entre otros elementos
relevantes, que estas normas introducen un nuevo instrumento de consul-
ta popular diferenciado de los instrumentos participativos ya recogidos en
los EE. AA.: la consulta popular ciudadana. Asimismo, esta nueva consulta
popular, de rasgos y denominaciones diferentes, adquiere relevancia en las
comunidades autonomas de Andalucia, Catalufia, las Islas Baleares y Navarra,
puesto que se regulan como instrumentos concretos y diferenciados de las
demas consultas populares, como serian los foros, los jurados, las audiencias
ciudadanas, entre otros. Esta realidad legislativa autonémica nos ha llevado
a analizar el concepto de consulta popular.

La consulta popular a la luz de la interpretacién del Alto Tribunal adquiere
naturaleza referendaria a partir de tres elementos: el sujeto —el cuerpo elec-
toral—, el procedimiento electoral y las garantias jurisdiccionales especificas
del mismo. Aun asi, el TC senala como elemento distintivo al primero de
ellos, considerando que toda consulta popular cuyo sujeto convocado con-
forme el censo electoral sera referendaria. Esta argumentacion contrasta con
la propuesta interpretativa efectuada, pues situa el objeto como el elemento
distintivo de la consulta popular ciudadana respecto del referéndum. Este
ultimo es la institucion que complementa de forma excepcional la demo-
cracia representativa, teniendo como objeto aquellas “decisiones de especial
trascendencia politica” —entendiendo este concepto juridico indeterminado
como aquellos asuntos politicos cuyas decisiones esenciales afecten a la vida
del Estado y la sociedad—. La consulta popular ciudadana versa sobre aquellas
materias politicas de naturaleza ordinaria, esto es, de desarrollo y ejecucién.

79. Nos referimos a la consulta ciudadana prevista en Navarra, la consulta participativa de
Andalucia y a la consulta popular no referendaria de Cataluna.

410 REAF-JSG 35, junio 2022, p. 381-414



La nueva consulta popular autonémica: el concepto de “consulta popular ciudadana”.
Una propuesta interpretativa

Mas alla del objeto —elemento distintivo—, encontramos otros elementos
que asemejan o diferencian a ambas instituciones, como es el sujeto —en el
caso del referéndum, siempre serd el cuerpo electoral; en el caso de la consulta
popular ciudadana, estamos ante un sujeto mas amplio: el cuerpo electoral
y también los mayores de 16 afios y residentes no nacionales, segun prevé la
normativa autondmica—; el procedimiento —siempre electoral, respecto del
referéndum; con mayor o menor formalismo, respecto de la consulta popular,
segun prevean las normativas autondmicas; o el ambito de desarrollo—. El
referéndum tendria especial lugar a nivel estatal y autonémico, mientras que
la consulta popular seria mas propicia en sede autondmica y local.

Paralelamente, la consulta popular ciudadana queda enmarcada dentro de la
democracia participativa; no obstante, adquiere este caracter 4ibrido puesto
que son dos los elementos que la distinguen de las demas consultas populares:
el primero, ya mencionado, es el sujeto —que abarca al conjunto de la pobla-
cién, ampliado mas alla del cuerpo electoral—; el segundo es el mecanismo
de expresion de la opinién de los ciudadanos —el voto.

Bajo esta concepciodn tedrica de la consulta popular ciudadana se englobarian
las consultas populares previstas en las CC. AA. anteriormente observadas,
siendo un elemento diferenciador del modelo de democracia autonémico res-
pecto del modelo estatal.
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