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1. Consideracions preliminars

El primer escenari a considerar per a realitzar una consulta sobre el dret de decidir, és la
via del referendum. Aquesta és la via formal de participacié directa dels ciutadans que
entronca amb una cultura juridica i politica comuna de la majoria de paisos de la Unié
Europea i dels més avancats democraticament. També és la férmula que es considera més
idonia en els paisos democratics per legitimar els processos d’independéncia a partir de la

voluntat majoritaria expressada pels ciutadans (Quebec, Escocia, Montenegro).

La via del referendum es caracteritza per a ser un procés de naturalesa electoral, que es
fonamenta en el cens electoral com a referéncia participativa i en un procediment i unes
garanties propies dels processos electorals. Aixo li déna una especial forca i rellevancia
com a instrument mitjancant el qual es fa efectiu el dret de participacié politica que
reconeixen I'article 23.1 Constitucié Espanyola (CE) i I'article 29.1 de I'Estatut d’Autonomia
de Catalunya (EAC), en la seva modalitat de participacié directa. També permet establir
una relacié directa amb el dret de participacio politica reconegut en el Pacte Internacional

de drets civils i politics de 1966.

Tanmateix, a diferéncia d’alguns paisos que han desenvolupat aquesta formula
participativa i han incentivat el seu Us, en el nostre cas no es pot deduir del marc
constitucional i legal regulador dels referendums una voluntat clara de potenciar aquest
mecanisme, sind de mantenir com a eix central del sistema democratic la participacio

indirecta o representativa (es a dir, mitjancant I'eleccié de representants politics).

Aix0 es desprén sobretot de la Llei organica 2/1980, de 18 de gener, reguladora de les
diferents modalitats de referendum (LOR) que es refereix essencialment als previstos a la
Constitucié, sense desenvolupar altres possibles modalitats, a banda de recordar la

necessitat de I'autoritzacié de I'Estat per convocar un referéendum (article 2.2 de la Llei).

La regulacid estatal deixa obertes moltes incognites sobre aquesta férmula participativa
(possibles modalitats de referéndums, titulars de la iniciativa, ambit territorial de la
consulta, competéncies de les comunitats autonomes, etc.), la qual cosa ha comportat un
tractament d’aquesta qiiestié en la jurisprudéncia constitucional molt cautelds i restrictiu
pel que fa a la seva utilitzacié féra dels suposits en que la Constitucié contempla el
referéndum com un requisit obligatori (p.e per a la reforma constitucional o els relacionats

amb els processos autonomics) o la modalitat que preveu l'article 92 CE (referéendums
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consultius generals sobre decisions d’especial transcendéencia politica realitzats a proposta

del president del Govern i autoritzats pel Congrés dels diputats).
Aquestes incognites, obliguen a tractar i donar una resposta a tres aspectes claus:

a) La possibilitat mateixa que siguin possibles altres referendums que els previstos a

la Constitucio.
b) La possibilitat de referendums consultius d’ambit autonomic.

c) La capacitat de la Generalitat per poder regular i convocar consultes referendaries

a Catalunya.

La resposta a aquestes qliestions s’ha de despendre del marc constitucional i legal i,
sobretot, de la jurisprudéncia del Tribunal Constitucional que I’ha interpretat. Perd també
hem de tenir en compte que la Generalitat va aprovar I'any 2010 la Llei 4/2010, de 7 de
marg, de consultes populars per via de referendum, la qual cosa permet avancgar algunes
respostes als interrogants plantejats. Tanmateix aquesta llei esta pendent d’un recurs
d’inconstitucionalitat, la resolucié del qual podra condicionar eventualment la seva
aplicacié. L'existencia d’aquest recurs torna a situar la jurisprudéncia constitucional en el
centre del debat i de I'analisi juridica, amb independéencia, com és logic, del debat doctrinal

i politic que hi ha sobre aquest tema i que també cal considerar.

2. La doctrina del Tribunal Constitucional en matéria de
referendums autonomics

Les decisions més importants del Tribunal Constitucional en matéria de referendums es
troben a les STC 103/2008 (sobre el “Pla Ibarretxe” ) i en la STC 31/2010 (sobre I'Estatut

d’Autonomia de Catalunya).

2.1. La STC 103/2008 d’11 de setembre, esta molt condicionada per la causa del recurs,
que va ser la Llei 9/2008, mitjangant la qual el Parlament Basc va autoritzar el Lehendakari
a convocar una consulta sobre el final dialogat de la violencia i sobre el dret a decidir del
poble basc. Val a dir que aquesta llei obviava I'autoritzacio de I'Estat per fer la consulta i
que del contingut de la pregunta es podria desprendre que els seus efectes no eren

merament consultius.
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Aguests elements van ser molt determinants d’una senténcia contraria a la llei, ja que el
Tribunal Constitucional (TC) va considerar que la consulta era un referendum (naturalesa
electoral del procés) i era també evident que s’incomplia el requisit de I'article 149.1.32

CE (autoritzacio de I'Estat)

L'escenari plantejat no era, doncs, el més adequat per a establir una jurisprudéencia
favorable sobre els referéndums en I'ambit autonomic i les competéencies autonomiques
per promoure’ls. | aixo explica I'establiment d’una doctrina forca restrictiva al respecte,

encara que no totalment contraria a aquesta possibilitat, com tot seguit veurem:

e La STC destaca la importancia que té la democracia directa (referéendums) com
un instrument que, sense substituir la democracia representativa com a regla
general, la reforga. Per tant, destaca el valor participatiu i democratic que té el

referendum vinculat directament al dret fonamental de I'article 23.1 CE.

e Sijtuats ja en I'ambit autonomic (llei basca de convocatoria), el TC es planteja la
necessitat que hagi d’existir una competéncia sobre la matéria en la mesura
gue entén que la convocatoria autonomica d’un referendum no es pot
emparar en potestats “implicites” derivades només del principi democratic,
sens perjudici que s’hagi de complir també el requisit de I'autoritzacid estatal
prevista a I'article 149.1.32 CE. Pero en aquest punt és important destacar que
el TC, després de rebutjar la tesi de les competéncies implicites al-legada pel
Pais Basc en base al principi general de democracia representativa i posar en
relleu que la convocatoria “se lleva a cabo sin un titulo competencial expreso”,
afirma textualment que: “solo pueden convocarse y celebrarse los referendos
que expresamente estén previstos en las normas del Estado, incluidos los

Estatutos de Autonomia, de conformidad con la Constitucion”

D’aquesta frase es pot deduir que el TC no tanca la porta als referendums
d’ambit autonomic i a qué els Estatuts puguin reconeixer competéncies en
aquesta materia, tal i com ho fa l'article 122 EAC quan reconeix a la
Generalitat la competencia per regular qualsevol instrument de consulta
popular, salvant el que disposa I'article 149.1.32 CE. Perd com que aquest
precepte constitucional només atribueix a I'Estat la competéncia per
“autoritzar” la convocatoria dels referendums, és possible interpretar que la

Generalitat pot promoure’ls i convocar-los en base a l'article 122 EAC, tal i com
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ho ha fet la Llei 4/2010, de Consultes Populars per via de referéndum, sens

perjudici del requisit final de I'autoritzacié de I'Estat.

Un altre element important a destacar de la senténcia és el dels possibles limits materials
de la consulta, quan el seu objecte pot entrar en contradiccio amb la Constitucid. EI TC
sembla que vol excloure “a priori” la possibilitat d’'un referendum en aquest cas perque el
que correspondria seria seguir el procediment de reforma que preveu la Constitucié, que

ja preveu un referendum com a acte final d’aquest procés.

Ara bé, aquesta possible lectura restrictiva no es pot desvincular del cas concret que jutja
el Tribunal en la STC 103/2008 i que ens situa en un escenari en el qual el referéndum es
plantejava clarament al marge d’una reforma constitucional. Aixo fa que el TC vegi en la
llei basca una voluntat de “sortear, eludir o simplemente prescindir de esos
procedimientos (de reforma)” entrant en el terreny propi d’una “via de fet” per reformar

7

la Constitucié “al margen de ella o conseguir su ineficacia practica”.

Per tant, es pot deduir raonablement que el Tribunal esta excloent només com a objecte
d’un referendum una quiestié que implicaria “per se” un resultat contrari a la Constitucié
eludint la seva reforma i aix0 permet entendre que no entraria en aquesta prohibicié una
consulta sobre una questid que pel seu contingut podria comportar la necessitat d’'una
eventual reforma constitucional, perd quan la consulta permet considerar, explicitament
o implicitament, que la consecucié de I'objectiu, en cas de resposta afirmativa, no exclou
el procediment de reforma. D’acord amb aquesta lectura, seria possible com a hipotesi un
referéendum consultiu per conéixer la voluntat dels ciutadans, com a acte previ per
legitimar I'inici d’un procés politic de negociacid, si aquest no es planteja com alternatiu o

excloent d’una reforma constitucional.

Cal afegir que en el cas d’'una consulta sobre el dret a decidir aquest escenari seria el més
logic, ja que no tindria cap sentit promoure una reforma constitucional (amb dissolucid de
les Corts inclosa), si abans no s’ha pogut saber si hi ha una majoria social a favor del
procés. El principi democratic justifica també aquest plantejament i permet reforgar la

interpretacié de la STC 103/2008 que aqui es formula.

2.2. Tot i les cauteles i els limits que contempla la STC 103/2008, la seva doctrina no
impedeix de forma clara, tal i com s’acaba de veure, la possibilitat que la Generalitat pugui

regular i convocar consultes populars referendaries si té competéncies estatutaries per
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fer-ho (com es desprén de l'article 122 EAC), en el benentés que respecti la condicio de

I’autoritzacio de I'Estat d’acord amb I"article 149.1.32 CE.

2.3. Ara bé, aquest escenari relativament favorable als interessos de la Generalitat es
pot veure seriosament afectat per la STC 31/2010, de 28 de juny, sobre I'Estatut. Aquesta
senténcia va analitzar la constitucionalitat de I'article 122 EAC i va arribar a la conclusié
que el recordatori que aquest article fa en relacié al que disposa I'article 149.1.32 CE no
es pot limitar només a I'acte d’autoritzacié dels referéendums en sentit estricte, sind que
inclou el referéendum com institucio juridica, es a dir, també el seu establiment i la seva
regulacio. D’aquesta forma el Tribunal sembla que vol excloure els referendums del marc

competencial de I'article 122 EAC.

Com veurem tot seguit, aquesta interpretacid constitucional és molt feble perqué I'Gnic
argument que el TC utilitza és que la regulacid dels referendums és materia propia de llei

organica degut al caracter electoral que té el procés referendari.

La STC 31/2010 presenta una feblesa juridica argumental prou important com per pensar
gue la seva doctrina podria ser objecte de matisacié en la senténcia que haura de resoldre
el recurs d’inconstitucionalitat contra la Llei catalana 4/2010, de consultes populars per
via de referéndum. Els punts febles que té la STC 31/2010 i que permeten albirar un
horitz6 moderadament optimista sobre aquesta qliestid, si I'analisi es fa en termes

estrictament juridics, sén els seglients:

e Lainconsisténcia de I'argument de la reserva de llei organica per a regular els
referéendums. Aquest és I"Unic argument que utilitza la STC 31/2010, el qual
xoca frontalment amb la praxis de la legislacié electoral, que no ha estat
interpretada mai en sentit de regulacié exclusiva per I'Estat de tots els
processos electorals. La tesi de la STC, portada a les seves Ultimes
conseqliencies, portaria a I'absurd de considerar inconstitucionals les lleis
electorals autonomiques. La doctrina del TC pot valer pels referendums
d’ambit estatal com a processos electorals generals, als quals afecta la reserva
de llei organica, perd no als que sén d’ambit territorial inferior. Aquest és un
argument de pes i molt consistent per rebatre la tesi de la reserva “absoluta”

de llei organica en matéria de referendums.

e L’altre argument a considerar és el sentit logic de I'article 149.1.32 CE .

L'article 149 és un precepte de naturalesa “competencial”, ja que la seva
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finalitat és la de garantir les competéencies exclusives de I'Estat com a limit de
les atribucions de competéencies que els Estatuts poden fer. Vist des d’aquest
angle, sembla obvi que la reserva estatal per “autoritzar” la convocatoria de
consultes populars per via de referendum pressuposa dues coses: d’una
banda, el reconeixement implicit que es poden reconeixer competéncies
autonomiques en matéria de referendum; i de l'altra que la reserva estatal
només opera als efectes de |'autoritzacié, sense comprendre, per tant, les
competéencies per a regular els referendums en I'ambit autondmic si aixi ho
reconeix el corresponent Estatut, com és el cas de I'article 122 EAC quan
esmenta nominalment diverses modalitats de consulta, perdo acaba amb una
referéncia final que abasta a “qualsevol altre instrument de consulta, salvant el

que disposa I'article 149.1.32 de la Constitucid”.

En aquesta clausula genérica hi caben les consultes referendaries, a excepcié
de la seva autoritzacié , i aquest ha estat el fonament en base al qual es va

dictar la Llei 4/2010 de consultes referendaries.

2.4. Les reflexions anteriors permeten considerar obert aquest debat a I'espera de la
sentencia que es dicti en el recurs interposat contra la llei catalana de referendums, que
pot recuperar la doctrina de la STC 103/2008 quan deixa oberta la possibilitat que els
Estatuts puguin reconéixer competéncies autonomiques en matéria de referendums i

considerar que I'article 122 EAC els contempla.

En qualsevol cas, cal tenir present que l'escenari legal actual és la vigéncia de la Llei
4/2010, la qual cosa significa que per iniciativa institucional (Govern i Parlament),
municipal o popular seria legitim i adequat a la legalitat posar en marxa a Catalunya
una consulta popular referendaria d’acord amb I'esmentada llei. L'inici d’aquest procés
qguedaria emparat per aquesta llei vigent, la qual cosa impediria considerar il-legal
I'actuacio de la Generalitat, llevat que el Tribunal Constitucional, a instancies de I'Estat,
tornés a suspendre la vigencia de la Llei. Sobre aquest possible risc hi tornarem al final

de l'apartat 3.

3. Aspectes més rellevants a considerar per a I'aplicacié de la Llei
catalana 4/2010 de consultes per via de referendum
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La realitzacié d’una consulta popular sobre el dret a decidir en base a la Llei 4/2010,

planteja algunes qlestions a les que cal donar resposta:

e Pot ser objecte de consulta un tema relacionat directament amb el dret a

decidir? (3.1)

e Cal entendre que la decisi6 de I'Estat sobre I'autoritzacié de la consulta és

totalment lliure i no esta subjecte a cap limit? (3.2i 3.3)

e Tindria rellevancia juridica en aquest cas el tipus d’iniciativa, entre els diversos

que permet la Llei 4/2010, per posar en marxa la consulta? (3.4)

Intentarem donar resposta a aquestes importants qlestions en els apartats que

segueixen.

3.1. En relacié amb 'objecte de la consulta cal tenir present que la Llei té el seu ambit
de cobertura necessariament limitat pel contingut de I’article 122 EAC, ja que aquest és
el seu fonament estatutari i especifica que la consulta s’ha de referir a I'ambit de les
competencies de la Generalitat. Aquesta referéncia implica una limitacid evident al
possible contingut de la consulta ja que aquest contingut s’ha de situar dins d’aquest

“ambit” competencial.

En una primera aproximacio es podria concloure que no és possible una consulta sobre
el dret a decidir (Estat propi, secessid), perqué aquesta qliestié queda fora de les
competéencies estatutaries enteses en sentit estricte, es a dir, referides als diversos titols
competencials que contempla I'Estatut. Aquesta és la lectura que va fer el Consell de
Garanties Estatutaries en el Dictamen 15/2010, de 6 de juliol, quan va considerar
contrari a I'Estatut una iniciativa de consulta ciutadana sobre la independéncia de la
Nacid catalana, per entendre que excedia les competencies de la Generalitat. Cal
destacar també que en base a aquest dictamen la Mesa del Parlament va reconsiderar
I’'admissid a tramit inicial de la iniciativa i va declarar-ne la inadmissioé (Acord de 13 de

juliol de 2010)

Tanmateix, cal observar que l'article 122 EAC parla “d’ambit competencial” i no de
competencies i que els poders o facultats de la Generalitat reconeguts per I'Estatut
poden anar més enlla dels que deriven dels titols relacionats amb les materies

competencials propiament dites.
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Des d’aquesta perspectiva, és molt important considerar les funcions de participacié que
la Generalitat té reconegudes envers les institucions estatals, que poden concretar-se en
I'exercici de facultats o potestats publiques amb efectes juridics. Aquest és el cas,
singularment, de la iniciativa legislativa que el Parlament pot exercir davant el Congrés
dels Diputats (article 61.b) EAC), iniciativa que inclou també la reforma de la Constitucid

d’acord amb article 166 CE, en relacié amb l'article 87.2 també de la CE.

Per tant, si la Generalitat té capacitat per poder iniciar un procés legislatiu d’aquesta
naturalesa, es pot deduir que aix0 també forma part del seu ambit competencial
(considerat com a espai de decisié vinculat a una potestat o funcid publica), la qual cosa
permetria realitzar una consulta sobre el dret de decidir si aquesta consulta es planteja
com un instrument per a conéixer la voluntat dels ciutadans al respecte, que podria

servir per a promoure eventualment un procés de reforma constitucional.

Aquest tipus de pregunta seria compatible amb el marc constitucional perqué no
comportaria una ruptura o fet consumat a partir d’'una eventual resposta afirmativa,
sind obtenir un suport social per iniciar uns processos politics amb la forca de la
legitimitat democratica que suposaria la expressio de la voluntat popular mitjangant el

referendum.

Val a dir que en aquest cas no es faria altra cosa que seguir la via que en dret comparat
es considera la mes adient per rad de la transcendéncia que té un procés d’aquestes
caracteristiques (Quebec, Escocia, Montenegro) entenent que només una consulta
directa al ciutada el pot legitimar plenament (o com a minim, l'intent de realitzar-lo

quan la seva materialitzacié depén d’un altre Govern).

Les raons que s’acaben d’exposar per interpretar en sentit ampli I'objecte de les
consultes populars, es refor¢a si considerem la necessitat d’aplicar i interpretar els
instruments de participacié directa en clau no restrictiva d’acord amb el principi
democratic i amb I'article 9.2 CE i el dret fonamental de participacié directa de I'article
23 CE. Cal insistir en el fet que un referendum “consultiu” no pot ser exclos perque el
seu objecte pugui resultar incompatible amb la legalitat constitucional existent perque
no implica “per se” una reforma d’aquest marc. Una consulta d’aquest tipus s’ha de

considerar com un acte plenament constitucional i democratic.

3.2. Com hem reiterat al llarg d’aquest escrit, si la Generalitat impulsa un procés de

consulta d’acord amb la Llei 4/2010, caldria superar I'obstacle que suposa l"autoritzacio
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del Govern de I’Estat, que I'article 13 de la mateixa Llei i I'article 122 EAC recorden

d’acord amb el que preveu l'article 149.1.32 CE.

La doctrina considera majoritariament aquest acte autoritzatori com un acte politic, es a
dir, com una decisié discrecional que I'Estat pot adoptar utilitzant el criteri de
conveniencia i d’oportunitat i no només de legalitat. No es tractaria, per tant, d'un acte
“degut” en el sentit de considerar que I'autoritzacié és obligatoria quan el procés s’ha

desenvolupat d’acord amb la legalitat establerta.

La naturalesa politica de [l'autoritzaci6 ha estat també reconeguda pel Tribunal
Constitucional quan s’hi ha referit dient que és evident en aquest cas que I'Estat ha de
decidir “con entera libertad”, sobre la conveniéncia d’atorgar o no l'autoritzacié (ATC
87/2011, de 9 de juny de 2011 mitjancant el qual es va aixecar la suspensié de la Llei

4/2010).

Cal destacar tanmateix, que aquet caracter marcadament “politic” de I'autoritzacié ha
estat matisat pel Tribunal Suprem i pel Consell d’Estat en el cas de les consultes populars
d’ambit municipal, reduint el component politic o de lliure decisié a favor d’un control
essencialment “reglat”, es a dir, de verificacié del compliment de les condicions legals
establertes. La importancia d’aquesta doctrina, com a tesi reduccionista de la potestat
estatal, és menor en el cas del Tribunal Suprem perqué aquest considera que les
consultes populars municipals no tenen la condicié propia de referendums (STS de 17 de
febrer de 2000 i de 23 de setembre de 2008). Pero, en canvi, el Consell d’Estat
(Dictamens 943/1994, de 9 de juny de 1994 i 1070/2001 de 21 de juny) no exclou de
manera clara i rotunda que les consultes municipals no tinguin la condicié de consultes
referendaries i, malgrat aixo, considera que l'acte d’autoritzacié ha de ser considerat
com de “control de legalitat”, que determina per tant el seu resultat en funcié de la
verificacid de I'efectiu compliment dels requisits procedimentals establerts per la llei i
dels requisits materials (competéncia municipal, caracter local de la consulta i
rellevancia per als interessos dels veins). Pel que fa al caracter “referendari” de les
consultes populars municipals, cal esmentar que aquesta és la naturalesa que els hi
reconeix la llei 4/2010, quan les regula i deroga els preceptes corresponents de la Llei
Municipal i de Regim Local de Catalunya i del reglament que fins la nova llei era el marc

normatiu de referéencia.

Obviament es fa dificil extrapolar aquesta doctrina restrictiva del poder d’autoritzacié

als referendums d’ambit autonomic per la seva dimensid més politica, pero té el seu
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interés com argument per intentar limitar el caracter absolutament discrecional de la
potestat de I'autoritzacié estatal. Tanmateix, en el cas d’una consulta centrada en el dret
a decidir cal suposar que I'Estat defensara la plena discrecionalitat de la seva decisié en
base a la naturalesa de la pregunta i les implicacions que pot tenir la resposta sobre el

conjunt de I’Estat.

Sembla dificil, en qualsevol cas, que els arguments juridics que s’acaben d’exposar
puguin servir per limitar o condicionar la capacitat decisoria de I'Estat en un escenari de
consulta d’ambit més ampli que el municipal i en el qual es plantegi una qiestié tant
sensible, d’impacte social general i de transcendéncia constitucional com pot ser

I’expressié d’una voluntat d’autodeterminacio i creacid d’un Estat propi.

Des del punt de vista del dret “intern” no sembla que hi hagin gaires alternatives. Pero
aixo no vol dir que aquest debat s’hagi de tancar aqui. Des d’una perspectiva de dret
internacional, el regim juridic dels referendums a Espanya presenta unes
caracteristiques que el posen en evidencia en relacié amb declaracions i recomanacions
d’organismes internacionals de referéencia (especialment del Consell d’Europa) i amb la
regulacié d’altres paisos del nostre entorn especialment pel que fa al valor i la
importancia democratica que s’atribueix als processos referendaris i als parametres

minims d’homologacié que tots els paisos haurien de complir.

Com veurem en el darrer apartat d’aquest informe, el Consell d’Europa ha treballat
especialment aquesta questid i el que cal retenir és que I'existéncia d’un reégim
“d’autoritzacio politica” absolutament discrecional i sense justificacid objectiva d’una
eventual denegacid, no seria compatible amb aquests parametres, en la mesura que
podria arribar a significar, dit ras i curt, la ineficacia practica del mateix dret fonamental

de participacio dels ciutadans.

En aquesta mateixa linia és important destacar el posicionament que ha expressat un
jurista especialment reconegut a nivell estatal (RUBIO LLORENTE) en el sentit que el
principi democratic impediria oposar obstacles formals a I'expressié de la voluntat de
Catalunya sobre la independéncia (en tant que comunitat nacional “territorial” ),

mitjangant un referendum.

Tanmateix, cal tenir en compte que I'autoritzacié de I'Estat en una consulta relativa al
dret de decidir impulsada des de I'ambit autondmic té, en contrapartida un efecte de

vinculacid politica de I'Estat en el resultat de la consulta, cosa que no succeiria si no
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existis aquest requisit. En aquest sentit, cal recordar que en el cas del Canada, la “Clarity
Act” no impedeix que una provincia pugui fer un referendum sobre la secessid, pero
imposa, perque la Federacid quedi obligada a negociar, que préviament s’acordi entre
les dues parts els termes de la pregunta a formular i les condicions de majoria de

participacié i el resultat.

3.3. Malgrat el reconeixement d’un marge ampli de discrecionalitat de I'Estat per
decidir sobre I'autoritzacié o no de la consulta, aixd no significa que aquest marge de

decisié quedi exempt totalment de possibles controls juridics per tres motius basics:

a) Perqueé totes les decisions dels poders publics estan sotmeses al principi

de legalitat (art.9.1i 103.1 CE).

b) Perqué la discrecionalitat de decisido no pot caure mai en “arbitrarietat”,

gue és un suposit expressament prohibit per la Constitucié (art. 9.3 CE)

c) Perqué tots els actes del Govern, inclosos els que tenen naturalesa
essencialment politica, queden sotmesos a control dels tribunals
contenciosos administratius pel que fa al compliment de determinats

aspectes i principis (art. 2.a) de LICA).

Per tant, és convenient analitzar quin pot ser aquest marge de control en el cas d'una
sol-licitud d’autoritzacid formulada des de Catalunya per convocar i realitzar un

referéendum sobre el dret a decidir, fonamentada en la base a la Llei 4/2010.

Des del punt de vista dels control de la decisié estatal, un requisit previ i important és
que la sol-licitud d’autoritzacié es faci de manera que es pugui considerar que I'Estat té

I'obligacid legal de respondre.

Aquest suposit només es pot desprendre, avui per avui, d’una iniciativa basada en la llei
catalana 4/2010, de consultes populars per via de referéndum, ja que és la Unica llei que
regula un procediment que pot iniciar la Generalitat i que preveu expressament com a
tramit final, la sol-licitud d’autoritzacid al Govern de I'Estat, que ha de realitzar
formalment el president de la Generalitat un cop el Parlament ha aprovat la proposta de

consulta (article 13 de la Llei).
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Un problema previ que es podria plantejar, és que I'Estat no es considerés vinculat
juridicament per una llei autonomica que ell no ha elaborat. Pero aquest argument es

pot rebatre amb els contra arguments segiients:

a) El nostre sistema constitucional de distribucié de competéncies i de
pluralitat d’ordenaments no permet considerar-los com a compartiments
estancs, de manera que si en |'actuacié d’un dels poders (estatal o
autonomic) dins el seu ambit competencial se’n despren la necessaria
col-laboraci6 de [Ialtre poder, s’ha d’admetre [Iexisténcia de |la

corresponent vinculacio juridica.

b) En el cas dels referendums, el fet que I'article 149.1.32 CE atribueixi a
I’Estat la competéncia per autoritzar-los, es perfectament coherent amb
que la sollicitud vingui d’'una comunitat autonoma si aquesta té
competéncia per regular les consultes referendaries i promoure la seva

iniciativa.

c) La vinculacid juridica de I'Estat tindria aixi el seu darrer fonament en
I'article 122 EAC, en base al qual s’ha aprovat la llei 4/2010, i també en
darrera instancia en l'article 29 EAC que reconeix el dret de participacio

ciutadana i que ha desenvolupat I'esmentada llei.

Pel que fa al marge de control d’una eventual decisié denegatoria del referendum, cal

tenir en compte diversos elements.

En primer lloc sembla clar que la denegacié s’ha de considerar com un acte formal del
Govern, la qual cosa el situa dins el marc de les decisions impugnables (per la
Generalitat i també pels ciutadans que puguin al-legar un dret o interes legitim). En
aquest sentit, cal esmentar que hi ha hagut un debat (que encara esta obert en I'ambit
doctrinal) sobre si tots els actes que adopta el Govern han de ser considerats com actes
impugnables davant els tribunals. La doctrina dels “actes politics” front als de naturalesa
“administrativa”, tenint en compte I'especial posicié institucional que té el Govern, es

troba en la base d’aquesta discussio.

Ara bé, des del punt de vista legal, |a llei de la JCA ha resolt aquest problema per la via

| “ I”

intermedia de permetre un control “parcial” dels actes del Govern, sigui quina sigui la

naturalesa d’aquests actes. D’acord amb I'article 2 de la LICA, es permet aquest control
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jurisdiccional sempre i quan es fonamenti en la proteccid dels drets fonamentals o en

I'incompliment dels elements reglats de I'acte.

En el cas d’una decisié d’autoritzacié o denegacidé d’un referendum, és dificil considerar
qgue hi hagin elements reglats que condicionin la decisié en si mateixa, més enlla dels
compliment dels requisits formals establerts per la llei. Com recordavem abans, el
mateix Tribunal Constitucional ha entes que aquesta decisié s’ha d’adoptar amb plena
llibertat pel Govern de I'Estat, la qual cosa significa que el Govern disposa d’un ampli

marge d’apreciacié discrecional, marge en el qual els tribunals no poden entrar.

Perd el debat juridic no es pot acabar aqui perqué una de les conquestes més
importants del nostre dret administratiu ha estat precisament la construccié doctrinal i
jurisprudencial de limits a la discrecionalitat de I’Administracié per tal de reduir les
immunitats del poder. | en aquest punt adquireix especial rellevancia el principi
constitucional d’interdiccié de [I'arbitrarietat en base al qual la jurisprudéncia ha
aconseguit limitar I'ds de la discrecionalitat de I’Administracié en base a I'argument
simple, perd molt important, que I'exercici de la discrecionalitat no pot significar mai
I’adopcidé de decisions (positives o negatives) que siguin arbitraries. El Tribunal Suprem
ha declarat reiteradament que arbitrarietat no és discrecionalitat i que, en realitat es

tracta de conceptes antagonics entre si.

El diccionari de la Reial Académia de la llengua defineix arbitrarietat com a acte o forma
de procedir contrari “a la justicia, a la rad o a les lleis”. Aquesta definicid remet a una
idea d’exercici del poder pur i dur, d’'un poder que no es justifica i que s’afirma sobre si
mateix per la seva forca o, dit d’altra manera, per la forca que té qui I'exerceix sense fer
cap esfor¢ addicional de legitimacid o justificacid que permeti que la decisié sigui

acceptada socialment d’acord amb el context i circumstancies en qué s’adopta.

Per aquesta rad, la interdicciéd de I’arbitrarietat permet un important control de la
discrecionalitat, en la mesura que exigeix que les decisions dels poders publics estiguin
justificades, tinguin una motivacié suficient que els hi doni fonament, i siguin
proporcionals i coherents amb els valors juridics basics que articulen el nostre

ordenament juridic.

| des d’aquesta perspectiva no hi ha dubte que tenen especial rellevancia el principi

democratic , que és un dels fonaments de I'Estat constitucional i el dret de participacio
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politica que té la condicid de dret constitucional (article 23 CE) i de dret estatutari

(article 29 EAC).

Si situem tots aquests elements en un escenari en el qual els ciutadans de Catalunya han
donat suport majoritari i democratic en el darrer procés electoral a una consulta pel dret
a decidir, a partir d’'unes ofertes electorals fonamentades pels partits politics, sembla
raonable que la discrecionalitat de I'Estat per autoritzar o no la consulta no es pot
emparar amb una simple posicié de poder, sind que ha de complir amb els parametres
exigibles perque la decisié no es pugui considerar arbitraria, tenint en compte que la
consulta té un suport democratic ingliestionable, no és vinculant en quan als seus
efectes juridics i la mateixa consulta es pot connectar amb el contingut del dret

fonamental de participacié politica.

La relacié entre la consulta referendaria i el dret fonamental de participacié politica de
I'article 23 CE, permet que els tribunals puguin controlar un eventual acte denegatori

del Govern, ja que aquest és un dels suposits que preveu I'article 2 c) de la LICA.

L'argument procedimental seria que la denegacid de I|autoritzacié frustra un
procediment de participacid politica que és el que regula la llei 4/2010 i s’hauria de
construir sobre l'arbitrarietat que podria tenir en aquest cas una denegacid sense
motivacio o no justificada, prenent en consideracié la concurréncia de tots els elements

esmentats.

Obviament, no s’han de perdre de vista en cap moment les dificultats d’éxit que tindria
una impugnacié d’aquesta naturalesa, sobretot tenint en compte el que s’hi juga i les
sensibilitats majoritaries que cal presumir dels integrants dels tribunals (en aquest cas

del Tribunal Suprem que seria I'0rgan jurisdiccional competent).

Pero des del punt de vista juridic es pot sostenir que hi ha arguments per intentar-ho,
sobretot si I'Estat no respon, no motiva la seva decisié o no valora degudament totes les
implicacions que pot tenir una negativa sobre els fonaments basics del sistema

democratic i del dret de participacié ciutadana.

3.4. Els problemes aplicatius que acabem d’examinar en els dos apartats anteriors, es
podrien veure condicionats, pel que fa a la seva solucid, per la forma en que es produeixi

la “iniciativa” de consulta.
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La Llei organica 2/1980 de referéndum, només regula la iniciativa institucional en un
context legal que es limita a desenvolupar les modalitats de referendums “obligatoris”
d’acord amb la Constitucié i els referendums consultius a qué es refereix I'article 92 CE.
Pel que fa a altres possibles modalitats, la llei (article 2.2) només recorda la necessitat
d’autoritzacié del Govern, que és la que s’hauria de produir en el cas de I'aplicacié de la
llei catalana 4/2010. Cal precisar en aquest sentit que el referéendum que preveu aquesta
llei no seria un referendum de “reforma” constitucional, amb la qual cosa no caldria que
I'autoritzacié la donés el Congrés dels diputats. En aquest cas estariem dins el suposit
que preveu l'article 2.2 de la llei de referéndum i I'autoritzacié correspondria al Govern

de I’Estat (article 13 de la llei 4/2010).

En qualsevol cas, una dada important a destacar és que, malgrat tenir el referéndum una
relacié directa i estreta amb el dret fonamental de participacio politica (art. 23 CE), la llei
organica de referendums no preveu la possibilitat de referendums d’iniciativa popular.
Aquest és un déficit important que pot tenir la seva explicacid en la voluntat de reforgar
el sistema de democracia representativa en I'inici de la democracia (recordem que la llei
de referendum és de I'lany 1980), pero que resulta injustificat mantenir per la limitacié
que suposa de la plenitud que hauria de tenir el dret de participacid i el principi

democratic en 'actualitat.

Tanmateix aquesta limitacié del marc legal estatal no es produeix a Catalunya perque
I’Estatut vigent no només reconeix el dret de participacio directa dels ciutadans en els
afers publics, sind que de manera especifica estén aquest dret a “promoure la
convocatoria de consultes populars” en I'ambit de les competéncies de la Generalitat i
dels ajuntaments (article 29.1 i 6 EAC). Aquest dret s’ha de posar en connexié amb la
competéncia de la Generalitat de I'article 122 EAC i ha quedat recollit en la Llei 4/2010
de consultes populars per via de referendum. D’acord amb l'article 21 d’aquesta Llei, els
ciutadans de Catalunya poden promoure una consulta popular amb I'acord minim del 3%

de la poblacid.

En I’escenari concret d’'una consulta de caracter sobiranista és oportu plantejar-se si la
iniciativa popular (eventualment també la iniciativa municipal) pot ajudar a resoldre els
problemes exposats entorn a la possibilitat legal de la consulta mateixa i sobre el poder

d’autoritzacié que té I'Estat.
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Tot i la possibilitat sempre oberta de la iniciativa institucional (del Govern o del mateix
Parlament) la iniciativa legislativa popular podria aportar en aquest cas alguns

avantatges juridics que haurien de ser considerats:

e En primer lloc, la seva vinculacié amb I'exercici d’un dret fonamental la qual
cosa li dona un plus de proteccié juridica davant possibles actuacions dels
poders publics en contra del dret o d’una restriccio indeguda. En aquest sentit,
no hem d’oblidar que I'Estatut (art. 29.6) és pot considerar com una llei
organica que ha precisat i concretat respecte dels ciutadans de Catalunya el
dret fonamental de participacié de Iarticle 23 CE. Hi ha una connexié
innegable entre l'article 29 EAC i I'article 23 CE, que permet considerar la
iniciativa popular com un desenvolupament d'un dret fonamental
constitucional en el sentit que estableix I'article 53 CE i, per tant, amb les
garanties especials de proteccid que preveu la mateixa Constitucid i els

Tractats internacionals en materia de drets fonamentals.

e En segon lloc, la iniciativa legislativa popular també pot ser util per a
condicionar I'exercici de la potestat d’autoritzacié que té el Govern de |'Estat.
Sembla evident que aquest poder estatal no es pot exercir de la mateixa forma
en el cas d’una iniciativa institucional o d’una iniciativa popular “emparada” en
I’exercici d’un dret fonamental. Des del punt de vista politic, un veto a una
proposta avalada per un important nombre de ciutadans (suposit que sembla
molt factible que en aquest cas es pogués produir, sobretot si el requisit que
preveu l'article 21 de I'aval del 3% de la “poblacid”, s’entén referit, com seria
raonable, a la poblacié amb dret de vot) suposa un cost en termes democratics
molt més gran que en el cas de la iniciativa institucional. La denegacié de la
consulta no es dirigiria a una institucid, sind directament als ciutadans que

I’han promogut.

D’altra banda, en l'escenari de la consulta d’iniciativa popular es podrien
utilitzar amb major forga i coherencia els arguments abans exposats en relacié
al caracter i els possibles limits que hauria de tenir el “poder” estatal
d’autoritzacié en un marc democratic. Considerar aquest poder en termes
absoluts seria equivalent al reconeixement d’un dret de veto que deixaria en
mans de [I'Estat I'exercici d’un dret fonamental i que, a més, seria

desproporcionat d’acord amb el caracter consultiu del referendum i sobretot
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si els termes de la consulta no sén de “fets consumats” sind de coneixer la
voluntat de la ciutadania i poder endegar a continuacié (si el resultat és

favorable) un procés de negociacié amb I’Estat per assolir aquest objectiu.

Una negativa estatal seria dificil d’acceptar a Catalunya i presumiblement
també en I'ambit de la UE i de la comunitat internacional en general, per la
restriccid que suposaria del dret de participacio i del principi democratic pels

motius seguents:

- La convencié general existent que aquest és el procediment més
democratic i idoni per constatar I'existéncia d’'una voluntat majoritaria

i per enfocar la solucid del problema (Canada, Regne Unit).

- L'existéencia d’una jurisprudéncia constitucional que ha assenyalat
reiteradament que no hi ha limit materials a la reforma constitucional,
la qual cosa no hauria de permetre considerar mai un referendum
“consultiu” com a contrari a la Constitucid si aquest pot servir per
constatar un suport social per iniciar un eventual procés de negociacié

i reforma.

- La contradiccié que un poder de “vet” d’aquesta mena podria suposar
amb relacid a les bones practiques sobre referéendum que ha establert
el Consell d’Europa i als valors fundacionals de la Unié Europea que

tots els seus membres han de respectar (veure apartat 6).

En tercer lloc, la consulta per iniciativa popular seria més dificil de bloquejar
inicialment per I'Estat (hipotesi amb la qual s’ha de comptar) per rad del seu
origen fonamentat en un dret constitucional i estatutari i perque té un procés
previ de perfeccionament (recollida de signatures) abans que la proposta es
sotmeti a I"aprovacié formal del Parlament, que faria més dificil i costds per

I’Estat i pel TC fer aquest pas.

Cal tenir present que el TC va aixecar la suspensié de la vigencia de la Llei
4/2010 en una Interlocutoria (87/2011, de 9 de juny) en la que va deixar
oberta la porta a una possible reconsideraciéo de la suspensid a peticié de
I’'Estat en funcid d’'un “cambio de circunstancias” que ho pugui justificar,
expressido amb la qual la Interlocutoria al-ludeix expressament a una consulta

|ll

sobre “el dret a decidir’ o el “pacte fiscal”. Aquesta es una “amenaca” que
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recau sobre la llei que s’ha de tenir ben present, perd que es pot complicar
notablement per a I'Estat i per al propi TC per la imatge i els efectes que
suposaria des de la perspectiva del capteniment democratic (o més ben dit,
poc democratic) que mostraria el Govern i el TC en un escenari de consulta per

iniciativa popular.

Un problema que planteja la iniciativa popular és la dificultat de controlar en aquest cas
“els temps” politics pel que fa al moment de la consulta i als termes de la pregunta.
Aguest és un inconvenient a considerar i aconsellaria establir complicitats entre el poder
politic i les entitats civiques per poder impulsar i organitzar coordinament un procés
d’aquestes caracteristiques. Cal tenir present, pero, que la iniciativa popular ha de ser
aprovada pel Parlament (per majoria absoluta) sense que la llei estableixi un termini
concret per aquesta tramitacio parlamentaria (article 29 de la llei 4/2010). Per tant, aixo

ddna un marge de maniobra politic que s’ha de tenir en compte.

En qualsevol cas, és important remarcar |'existencia d’aquesta possibilitat dins el marc
que preveu la Llei 4/2010, com una opcidé que s’ofereix com alternativa a la iniciativa
institucional o com una possibilitat d’utilitzacié concurrent amb la iniciativa institucional
ja que la Llei 4/2010 no exclou expressament aquest suposit, ni estableix cap criteri per a
resoldre una possible duplicitat d’iniciatives. Atés que ha de ser sempre el Parlament el
que aprovi la consulta, cal interpretar que sera ell qui hauria de decidir en aquest cas

quina iniciativa s’aprova.

Una darrera qliestié que cal comentar sobre l'aplicacié de la Llei 4/2010, és la
intervencié del Consell de Garanties Estatutaries. Tant en el cas de la iniciativa
institucional, com en el cas de la iniciativa popular, la Llei preveu que una desena part
dels diputats o dos grups parlamentaris puguin solelicitar el dictamen del Consell sobre
“I'adequacié constitucional i estatutaria” a la proposta de consulta (article 16.5; 17.2 i

24.2).

Amb relacié a aquest dictamen és important destacar que no és vinculant, ja que aquest
caracter no l'estableix la Llei 4/2010, ni tampoc la Llei del Consell de Garanties
Estatutaries. Cal recordar també que la STC 31/2010 sobre I'Estatut es va pronunciar en

contra del caracter vinculant dels dictamens del Consell que preveia I'article 76.4 EAC.

Tanmateix, cal tenir present que un dictamen contrari del Consell pot tenir efectes

practics importants, si més no de cara a l'obtencié de la preceptiva autoritzacié de
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I’Estat. Cal suposar que I'Estat utilitzaria el dictamen com un dels arguments principals

per a denegar la consulta.

En relacié amb aquesta gliestid, 'antecedent que suposa el dictamen 15/2010, de 6 de
juliol (que abans ja hem esmentat), no és gens positiu, ja que va fer una lectura
restrictiva de I'abast material de les consultes emparades en I'article 122 EAC i en la Llei
4/2010, en el sentit que una pregunta sobre el dret a decidir excediria de I'ambit de les

competencies de la Generalitat.

Seria molt important que aquesta doctrina fos modificada en el futur a favor d’'una

interpretacié més oberta i flexible, en la linia que s’ha exposat en |'anterior punt 3.1.

4. Les possibilitats de convocar un referendum pel dret de decidir en
el marc de la legislaci6 estatal

4.1. L'aplicacié de la llei 4/2010, de consultes populars per via de referendum incorpora
un risc elevat que la iniciativa d’una consulta sobre el dret a decidir pugui ser avortada
pel Tribunal Constitucional mitjancant una nova suspensié de la vigéncia de la Llei

acordada a demanda de I’Estat.

La STC 31/2010 sobre I'Estatut pot ser utilitzada a aquest efecte i també cal recordar que
la interlocutoria mitjancant la qual es va aixecar la suspensio de la Llei 4/2010, esmenta
la possibilitat de tornar-la a suspendre a partir d’'un acte d’aplicacié de la llei i ho fa
precisament a proposit d’una eventual consulta que pogués tenir com a objecte el “dret

a decidir”.

Per aquesta rad, és important explorar altres vies de convocatoria del referendum, la
qual cosa ens situa en el pla de la legalitat estatal, mitjancant I'impuls d’una solucié

Ill

legal “ad hoc” o bé a partir del que permet la Llei organica 2/1980, reguladora de les

diferents modalitats de referendum.

Obviament, aquesta via només pot tenir éxit si es produeix una negociacié i un acord
amb I’Estat. Pero hem de recordar que aquest acord també és necessari si s’aplica la llei

catalana 4/2010, ja que el requisit de I'autoritzacié estatal resulta ineludible.
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4.2. La Llei organica 2/1980, reguladora de les diferents modalitats de referéndum, és
una llei dictada en els anys immediatament posteriors a I'aprovacié de la Constitucio,

qgue no ha tingut fins ara cap modificacio significativa.

Com s’ha assenyalat abans, la seva filosofia s’inspira en una visié més aviat restrictiva
dels referendums com a férmula de participacid directa, en benefici del principi de
democracia representativa. Per aquesta rag, la llei es limita essencialment a regular els
referéendums previstos expressament a la Constitucid, sense desenvolupar altres
possibles modalitats i tampoc, per citar un altre aspecte important des del punt de vista

democratic, la iniciativa popular per convocar referéndums.

Tanmateix, malgrat aquesta filosofia, es pot considerar que la llei no exclou la
possibilitat de convocar referendums “consultius” d’ambit territorial inferior a I’estatal

(p.e autonomic), perque:

e El fet que I'article 92 CE es refereixi als referendums consultius amb relacié a
“tots” els ciutadans, es a dir, del cos electoral general, no implica una
prohibicid, clara i inequivoca de poder convocar altres referendums consultius

d’ambit territorial inferior.

e La Llei organica 2/1980 permet diferenciar entre aquests referéndums
consultius generals d’altres possibilitats que poden emparar-se en l'article 2.2
de la Llei, quan es refereix als referendums que poden ser aprovats pel Govern
de I'Estat, a proposta del seu President, quan la seva autoritzacid no estigui
reservada al Congrés dels Diputats (com és el cas del referendum general de

I'article 92 CE).

Per tant, amb fonament directe en I'article 2.2 de la Llei organica 2/1980, seria

possible convocar un referéendum consultiu en I'ambit de Catalunya.

En I'escenari hipotetic d’una negociacid entre I'Estat i Catalunya que permetés
arribar a un acord per fer la consulta, aquesta seria una formula legitima i legal
per fer-la. La negociacid podria incloure en aquest cas la pregunta a formular i
el calendari. Pero no altres elements del procés (participacid, garanties, etc.)
perqué aquest ja els regula directament la mateixa Llei 2/1980 i |a Llei organica

del regim electoral general. (LOREG).
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El problema més importants que tindria aquesta opcid és que la convocatoria
no la faria la Generalitat, siné I'Estat, amb tots els problemes que aix0 pot

significar en el pla politic.

4.3. Una variable a considerar seria que la negociacié amb el Govern de I'Estat no es
traduis finalment en la convocatoria per I'Estat del referendum d’acord amb el que
preveu l'article 2.2 de la llei de referendum, siné amb la utilitzacié com a “instrument”

per a la convocatoria de la consulta d’una llei de I'article 150.2 CE.

D’aquesta forma, una llei organica tindria I'efecte d’autoritzar el referéndum i transferir
al mateix temps la potestat de la convocatoria a la Generalitat. En aquest cas la
utilitzacio de la llei organica també deixaria oberta la porta per negociar altres possibles
efectes de la consulta, ja que es podrien preveure en aquest marc com a derogacions
singulars i especifiques de les previsions generals de la llei organica de referendum i de

la LOREG.

Com es pot deduir, aquesta formula presenta algunes similituds amb el procés seguit
per al cas d’Escocia, tot i que amb les corresponents distancies formals. Recordem que
en el cas d’Escocia, I'acord assolit amb el Regne Unit defineix les condicions del
referendum i es reconeix una facultat de convocatoria al Govern escoceés limitada en el

temps mitjancant una addicio a la “Scotland Act” de 1998.

4.4. Una tercera opcid de consulta referendaria d’acord amb el marc estatal es la que
ha estat esbossada per RUBIO LLORENTE (El Pais, 8 d’octubre 2012) que consistiria amb
la elaboracié d’una llei organica “ad hoc” que regulés i permetés realitzar la

convocatoria de consulta pel dret a decidir a Catalunya.

Aquest procés s’iniciaria mitjancant I'aprovacio per part del Parlament d’una proposicié
de llei organica a tramitar per les Corts per autoritzar la consulta. La idea de fons seria
gue en aquest procés parlamentari es pogués “pactar” no només la realitzacio de la
consulta, sind també les condicions exigibles per donar-la com a valida, especialment pel

que fa a la pregunta i als llindars necessaris de participacio i de suport.

L'aprovacié d’una llei organica “ad hoc” permetria introduir aquestes variables amb
relacid a la Llei 2/1980, de Referéndums i a la LOREG (com també hem vist que ho
permetria la llei del 150.2 CE a la que ens hem referit en el punt anterior), que no
contemplen cap condicié en aquest sentit. També permetria que la convocatoria de la

consulta quedés en mans de la Generalitat.
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Si en el cas anterior la formula s’acostaria al “model” escocés, en aquest cas el model
seria el Quebec, ja que la llei organica faria una funcié semblant al que al Canada fa la

“llei de la claredat”.

Tanmateix, aquesta formula presenta una problematica i uns riscos politics importants
per la Generalitat, perqué suposaria entrar en un terreny imprevisible que podria donar
lloc a unes condicions que podrien comprometre el resultat de la consulta i acceptar que
aquest resultat queda sotmés a unes exigencies democratiques diferents a les
ordinaries. Cal tenir present que aquest tipus d’iniciativa legislativa no permet tenir un
control sobre el seu resultat final, perque després del tramit de presa en consideracié, ja
no és possible retirar la proposicid de llei, si no ho accepta el ple del Congrés (article 129
del Reglament del Congrés). Per tant, llevat d’un pacte politic solid i fiable abans del
tramit de presa en consideracid, el resultat final de la llei no seria segur pel que fa a la
seva efectiva aprovacié i al seu contingut final de les condicions de la consulta (cosa que

encara pot ser més greu).

Per aquestes raons, politicament seria preferible la via d’'una negociacié entre Governs i,
si s’assoleix un acord, fer-lo public i formalitzar-lo per la via d’'una llei del 150.2 amb

garantia que en el tramit parlamentari no modificara els termes de I’acord.

5. Lalegitimitat democratica i constitucional d’'una consulta pel dret a
decidir i els seus efectes.

5.1. Una qlestio de fons que planteja un possible referendum per al “dret a decidir” , és
si una consulta d’aquesta naturalesa és compatible amb les prescripcions constitucionals
sobre la titularitat de la sobirania nacional pel conjunt dels ciutadans (art. 1 i 2 CE).
D’aquests principis se n’ha deduit una prohibicid implicita d’'una consulta pel dret a

decidir d’'una part de ciutadania, com seria el cas d’'una consulta popular a Catalunya.

Aquest argument és de naturalesa més politica que juridica i pot ser contestat amb els
arguments que tot seguit s’exposen. Per tant, no es podria utilitzar com un obstacle per
impedir una consulta promoguda d’acord amb la llei catalana 4/2010 i menys encara

d’acord amb la legalitat estatal.
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5.2. Un primer aspecte important a considerar és la “normalitat” de la utilitzacié dels
referéndums en els Estats integrats per diferents pobles o comunitats nacionals (Estats
plurinacionals), en els quals I'acord o el pacte “federal” o “d’autogovern” i les seves
possibles modificacions sén, per la seva naturalesa, assumptes que sén normalment

IM

consultats als ciutadans. El factor “territorial” i més encara quan té una base “nacional”,
no pot quedar exclos d’aquests processos de consulta ciutadana per rad de la seva

transcendéncia politica i social.

La mateixa Constitucié déna mostres clares de la necessitat i la importancia d’aquest
procés participatiu en matéria territorial. Només cal recordar que en el cas de Catalunya
(com el d’Euskadi i Galicia), es va seguir un procediment especial d’accés a I'autonomia
fonamentat en un fet historic com era el d’haver plebiscitat els seus ciutadans
afirmativament un projecte d’Estatut d’Autonomia en el passat (Disposicié transitoria
segona de la CE). Alhora, aquest régim especial d’accés a 'autogovern va comportar que
I’'Estatut de 1979 hagués de ser ratificat per referendum (article 151.2 CE), la qual cosa
ha portat també a que la seva reforma hagi d’incloure també aquest requisit, tal i com

ho preveia I'Estatut de 1979 i ho preveu el vigent.

Aquests antecedents constitucionals, juntament amb el caracter “paccionat” del
procediment d’aprovacié de I'Estatut, posa en relleu la singularitat d’'un model que déna
lloc al reconeixement de I'autogovern territorial i a les seves futures modificacions
mitjancant un sistema de doble pacte o acord: d’una banda, entre les institucions estatal
i catalana (Parlament i Corts Generals) i, de I'altra, del poble de Catalunya mitjangant
I'expressié de la seva voluntat per referendum. En aquest sentit es pot afirmar que el
poble de Catalunya té reconeguda la condicié de “subjecte politic” als efectes de les
decisions politiques que poden afectar el marc constitucional i estatutari de

I'autogovern.

La consulta a la ciutadania “territorial” és una “praxi” constitucional innegable quan es
tracta de la configuracié de I'autogovern (aprovacio i reforma de I'Estatut) i aixo és
especialment rellevant per no excloure-la tampoc en altres possibles consultes que no
siguin les preceptives. La consulta a la ciutadania per pronunciar-se sobre el futur del
“seu” autogovern entra també dins la logica constitucional com un plus democratic i de
legitimitat per eventuals processos futurs. La “integritat” territorial no pot per si mateixa
ser un limit a les consultes referendaries, quan aquestes sén consultives i no exclouen

una hipotetica reforma constitucional.
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Cal distingir clarament entre aquestes possibles consultes del referendum de reforma
constitucional que la Constitucidé contempla i que s’ha de referir al conjunt de la
ciutadania. Es evident que un procés de reforma constitucional requereix aquest

Ill

referéndum “general”, ja que aixi ho preveu la Constitucio (articles 168 i 167.3 CE). Pero
aix0 no exclou que es puguin realitzar altres referendums consultius sobre temes politics
gue podrien comportar una eventual reforma constitucional si les institucions (Estat,
Generalitat) consideren oportl o necessari coneixer I'opinid previa dels ciutadans i la

consulta no pretén “a priori” suplantar la reforma o prescindir d’ella.

Sostenir que pel fet que la consulta pugui comportar en el futur una reforma
constitucional I"Gnic referendum possible és el de la reforma, no té fonament
constitucional ni és justificable democraticament. Ni la Constituciéd ni la llei de
referendums prohibeixen que en aquest cas en pugui fer un referéendum consultiu sobre
la questid, ni es produeix cap situacid incoherent o incompatible amb el marc

constitucional.

El referendum consultiu previ no qlestiona la titularitat de la sobirania del conjunt dels
ciutadans, perqué la consulta no esta “reformant”, en termes estrictament juridics la
Constitucié. Per tant en aquest cas ha de tenir primacia el principi democratic perquée es
tracta d'un procediment participatiu que no pot estar condicionat perque , com
assenyala reiteradament el Tribunal Constitucional, no hi ha limits “materials” a la
reforma constitucional, la qual cosa vol dir que es plenament democratica i legitima una
consulta sobre una questié encara que no encaixi amb el marc constitucional. Questid
diferent seria que el procés de consulta es plantegés com una férmula “substitutiva” de
la reforma, que és el suposit que el Tribunal Constitucional va contemplar en la STC
103/2008, degut a la forma amb qué es va plantejar la pregunta en el conegut com el

“pla Ibarretxe”, que ja hem tingut ocasié de comentar.

5.3. D’acord amb el que s’acaba d’exposar, s’ha de considerar legitima una consulta
sobre el dret de decidir formulada només als ciutadans de Catalunya, ja que és el
col-lectiu cridat a pronunciar-se sobre el seu régim d’autogovern amb caracter decisori i
es justificable i res exclou que també ho pugui fer amb cardcter consultiu respecte al
futur d’aquest autogovern, encara que aix0 pugui significar que la consecucié de
I'objectiu proposat s’hagués de traduir formalment en una hipotetica reforma
constitucional. Per poder iniciar aquest procés el que cal saber en primer lloc és si els

ciutadans de Catalunya li donen suport.
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Es també en aquest context on cal recordar que la competéncia per a realitzar consultes
referendaries que I’article 122 EAC reconeix a la Generalitat no es pot considerar limitat
nomeés al seu ambit competencial en sentit estricte, sind que també inclou aquelles
potestats que la Constitucid (articles 166 i 87.2) i I'Estatut (article 61.b) li reconeixen per
promoure iniciatives legislatives estatals, inclosa la reforma constitucional. Aquest és
també un ambit en el qual la Generalitat pot prendre decisions com a poder public, amb
els efectes juridics previstos en el Reglament del Congrés i del Senat, i sobre el qual pot

considerar oportu obrir un procés previ de consulta.

|ll

Si el cos electoral “catala” és el que configura i legitima el Parlament amb totes les
funcions que li atribueix I'Estatut, inclosa la iniciativa de reforma constitucional, sembla
obvi que també pot ser el mateix cos electoral el que de forma directa i mitjancant un
referendum es pot posicionar sobre el mateix objecte, si més no com a garantia
d’existencia d’un suport ciutada per a un eventual exercici d’aquesta iniciativa legislativa

de reforma.

5.4. Un darrer aspecte a considerar és el valor i efectes que pot tenir un referendum
consultiu, en cas que tingui el suport ciutada. En aquest sentit, s’"ha fet sovint una
contraposicio entre el valor consultiu respecte del vinculant, la principal conseqiiéncia
seria que el primer no produeix efectes juridics mentre que el segon si que els tindria.
Aquest seria el cas dels referendums de ratificacié que la Constitucié preveu com a
requisit per donar plena validesa a un acte juridic emanat d’un organ legislatiu com

podria ser la reforma constitucional o I'aprovacié o reforma dels estatuts.

Davant aquests referendums “ex post” amb efectes juridics, es situarien els referendums
consultius que tenen una funcié diferent perque es situen en una fase prévia a la decisié
politica (“ex ante”), tal i com es despren de la redaccié de I'article 92 CE quan preveu

que es sotmetin a referendum decisions politiques d’especial transcendencia.

La Constitucid i la llei organica de referendums no precisen ni concreten a quines
decisions politiques es refereixen i aix0 permet considerar que poden ser de diversa
naturalesa. Pero una qiestié que la doctrina s’ha plantejat és si la resposta positiva a un
referéndum consultiu no genera una obligacio o efecte juridic que obligui el poder public
gue ha convocat la consulta a actuar en el sentit de la proposta. Un sector doctrinal
defensa aquesta hipotesi en base al principi democratic i a la diferenciacié entre
referéndums de “ratificacié” i “consultius”, que no exclouria necessariament que els dos

no siguin juridicament “vinculants”.
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Tanmateix, és dificil afirmar que un referendum “consultiu” produeixi efectes juridics
sense tenir en compte la naturalesa de la consulta i de les diverses possibilitats d’aplicar

o fer realitat la qliestio objecte de la pregunta.

Tenint en compte la manca d’antecedents en aquesta practica participativa, sembla que
la interpretacié més adequada és la de considerar que el principi democratic només
vincula “politicament” els poders publics per adoptar, en el seu cas, les mesures que

consideri adients per donar resposta a la voluntat expressada pels ciutadans.

La llei organica 2/1980 no diu res sobre els efectes dels referéndums consultius. En
canvi, si que ho fa la llei catalana 4/2010, quan l'article 12 només preveu una obligacié
politica que el Govern comparegui davant el Parlament per “fixar la seva posicié sobre el
resultat de la consulta” en el termini de tres mesos des de I'endema de la celebracié de
la consulta. Queda clar que en aquest cas no sembla que la llei consideri que la consulta
comporti una obligacid juridica de compliment. Aixo és important, perqué la tesi dels
efectes vinculants podria ser un obstacle important per a justificar la possibilitat d’'una
consulta pel dret a decidir amb caracter previ al referéendum de reforma constitucional.
Si el referendum consultiu tingues efectes juridics vinculants, aix0 seria un argument
molt determinant per negar la possibilitat d’aquest referéndum i considerar que quan
una consulta pugui afectar la Constituci6 només hi pot haver el referendum de

ratificacid.

D’altra banda, situats en el terreny del valor merament consultiu, cal recordar la
importancia que en aquest cas pot tenir la participacié de I'Estat en el procés de
consulta. Com ja hem avancgant abans, aquesta és la part positiva de I'autoritzacio en el
cas que el procés es faci a partir de la llei catalana 4/2010 o per mitja de les vies que

passen pel marc legal estatal que hem exposat en |'apartat 4.

6. Els referendums en el dret internacional. Especial consideracio de la
doctrina del Consell d’Europa i dels valors en que es fonamenta la
Uni6 Europea

6.1. Pot resultar convenient completar I'analisi juridic del marc legal dels referendums a

nivell estatal i a Catalunya amb una referéncia a la consideracio d’aquests processos per
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part d’organitzacions internacionals europees, de la UE i també dels tractats

internacionals sobre drets civils i politics.

No hem d’oblidar que les consultes populars constitueixen, en termes de rellevancia
politica i social, un acte d’exercici democratic i també formen part del contingut del dret
de participaciéd politica. Aixo fa convenient tenir una visi6 més amplia i de conjunt
d’aquesta questid, sobretot perqueé aquest context internacional pot influir en la
interpretacié i aplicacié del marc legal intern, especialment en aquells casos en quée
I'Estat espanyol és membre d’una organitzacié internacional i s’"ha compromes, en virtut

de I'acte d’adhesié o integracid, a aplicar els valors comuns que deriven dels tractats.

6.2. En el marc del dret internacional no es pot trobar cap determinacié o regla que
reconegui de manera explicita el dret de les institucions catalanes o dels seus ciutadans
a promoure un referendum sobre el dret a decidir. Aquest és un aspecte en el qual cal

reconeixer un marge de decisié propi dels estats, d’acord amb la seva legislacié interna.

Ara bé, aix0 no significa que el dret internacional sigui alieé a aquesta tematica tant
sensible, que entronca directament amb la democracia i els drets de participacio
politica. I, en aquest sentit, cal destacar que s’ha anat creant progressivament una
doctrina sobre la practica dels referendums, que és pot considerar com un “cabal comu”

en el qual s’haurien d’inspirar les legislacions dels diferents paisos.

6.3. El Consell d’Europa es va crear precisament amb la finalitat de promoure un
patrimoni europeu comu en diversos camps entre els que destaca especialment la
“salvaguarda i la major efectivitat dels drets i llibertats fonamentals” (article 1 de
I’Estatut del Consell d’Europa de 1949). | entre aquests drets i llibertats, el Consell
d’Europa ha dedicat una atencid preferent als de naturalesa politica, fruit de la qual és
I'adopcié d’importants recomanacions i acords en materia de participacid politica i

referéendums.

En aquest sentit, cal destacar la Recomanacié 1704/2005 de 29 d’abril, sobre bones
practiques de referendums a Europa, en la qual el Consell fa diverses declaracions

d’especial rellevancia als efectes que aqui ens ocupen:

e La consideracié del referendum com un dels instruments que permet als

ciutadans participar a la presa de decisid politica
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El reconeixement a la contribucid essencial de la societat civil organitzada en

I’ambit de la democracia participativa.

La recomanacio del recurs al referendum com a mitja per enfortir la legitimitat
democratica de les decisions politiques, donar més transparéncia a la presa de
decisions i per estimular la participacio directa del cos electoral en el procés

politic.

La necessitat de promocionar el recurs al referendum com a mitja que reforci

el procés democratic dins els Estats membres del Consell d’Europa.

La promocio de bones practiques en materia de referéendums, que s’ha traduit

en l'elaboracio de principis adregats als Estats.

La conviccid que amb aquest Codi de bones practiques el Consell d’Europa
ajudara als Estats a donar una millor resposta als desafiaments de la

democracia participativa en una societat moderna.

En el marc d’aquesta Recomanacié, la Comissié Europea per la Democracia i el Dret del

Consell d’Europa (coneguda com a Comissid de Venécia) va elaborar i aprovar I'any

2007, un Codi de Bones Practiques en matéria referendaria , en base al qual el Consell

d’Europa ha fonamentat la Recomanacié 1821/2007 de I’Assemblea Parlamentaria i la

Declaracio de 27 de novembre del Comité de Ministres, demanant als estats membres

I"aplicacié del Codi sense retard i a inspirar la seva legislacio en el seu contingut.

Del Codi de Bones Practiques en materia referendaria cal destacar diversos aspectes que

incideixen de ple en alguns déficits reguladors que es poden observar en la legislacid i la

jurisprudéncia espanyola, que abans hem posat en relleu:

La consideracié del referendum com a patrimoni electoral europeu. Per al
Consell d’Europa, el referendum forma part del contingut normal del dret de
participacio politica i és inherent al principi de sufragi universal i a I'expressié

del dret de vot.

La consideracio del dret a signar una iniciativa popular de referendum com un

dret que ha de tenir qualsevol persona que sigui titular de drets politics.

La incompatibilitat de la iniciativa de referendum amb un control politic o

d’oportunitat que pugui suposar un veto. Per al Consell d’Europa només és
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possible un control formal de legalitat del procés i un control del Parlament (no
del Govern) en el cas d’iniciativa popular o d’una altra autoritat, per a
expressar el seu parer sobre la consulta (no vinculant) o a proposar, si escau,

una pregunta alternativa als electors.

Com es pot deduir, aquestes regles sén especialment favorables a I'aplicacié de
processos referendaris i de manera especial a la seva consideracié subjectiva com a part
inherent al dret de participacié politica dels ciutadans, que ha de ser reconegut amb
normalitat i en cap cas excepcionalment o de forma “graciable”. Aquest és un punt en el
que cal insistir, ja que la Recomanacié 1704/2005 del Consell d’Europa considera que els
Estats membres han de disposar d’'un marc juridic “clar” per a la realitzacié dels
referendums, i en el qual caldra indicar també “clarament” que la iniciativa popular
haura de ser sempre possible i reconéixer la possibilitat de referéndums d’ambit

territorial inferior a I'estatal (regional i local).

L'escenari que resulta de la doctrina del Consell d’Europa posa en evidéncia la legislacié
estatal i la jurisprudéncia constitucional en materia de referendums i obliga a fer-ne una
relectura que, com a minim hauria de tenir dues conseqiiéncies: en primer lloc, no
obstaculitzar I'aplicacié de la llei catalana 4/2010, en la mesura que aquesta llei, en tant
qgue norma dictada en desenvolupament del dret de participacio politica (art. 29 EAC) i
d’un titol competencial habilitant (art. 122 EAC), esta amb plena sintonia amb la
doctrina del Consell Europeu; en segon lloc modular necessariament el contingut i els
efectes de 'autoritzacié de I'Estat perque el dret de participacié en el sentit que I'aplica

el Consell d’Europa als referéendums, no quedi sense efecte ni desprotegit.

Aquesta conclusio es reforca encara més en el cas d’un referéndum consultiu, suposit
que el Consell d’Europa considera que s’ha de sotmetre a regles més elastiques, perque
el seu resultat no déna lloc a I'adopcid de cap norma, la qual cosa exclou una possible
violacié del dret superior (Informe sobre el referendum a Europa. Analisi de les regles

juridiques dels Estats Europeus, Comissié de Venecia, 2005. )

6.4. A banda del que s’acaba d’exposar, la reflexio més important que s’extreu de la
doctrina del Consell d’Europa és la intima relacié que es déna entre democracia, drets de
participacio politica i referéendum. | cal precisar que aquesta relacid no té només una
transcendéncia interna o estatal, sind que es pot connectar també amb drets de
naturalesa internacional com és el cas, singularment, de [larticle 25 del Pacte

Internacional dels Drets Civils i Politics de 1966 o de I’article 3 del primer Protocol del
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Conveni Europeu de Drets Humans (CEDH). Aquests dos preceptes van ser considerats
pel Consell d’Europa en el cas del referendum de Montenegro com a principis
fonamentals de dret electoral internacionalment reconeguts, que calia respectar en

aquell cas (Informe de la Comissié de Venécia de 2005).

Cal recordar en aquest sentit que I'article 25 del Pacte Internacional estableix que tots
els ciutadans tenen el dret de participar en els aspectes publics directament o per mitja
de representants lliurement elegits i el dret de sufragi universal, igual, lliure i secret. Per

la seva banda, I'article 3 del Protocol del CEDH té una redaccié més restrictiva perque

només es refereix explicitament a la participacié en I'eleccié del “cos legislatiu”, pero
sembla que el Consell d’Europa I'entén també aplicable als instruments de participacié

directa.

En qualsevol cas, aquests referents de dret internacional sén un argument més per
exigir, d’acord amb el que preveu l'article 10.2 CE, que el marc legal intern en materia de
referéndums s’interpreti d’acord amb la doctrina del Consell d’Europa i del valor i

primacia del principi democratic.

La connexié amb aquests drets de participacié politica reconeguts per I'ordenament
internacional, també és un element important a considerar per al cas que s’impedis per
I’Estat qualsevol de les vies per realitzar una consulta, especialment si ho planteja la
propia ciutadania o una institucié (Govern, Parlament) que ha estat majoritariament
legitimada en un procés electoral en el qual aquesta qliestié ha estat objecte central del

debat politic i de I'oferta electoral.

Un altre aspecte que cal destacar del marc internacional i comparat és la rellevancia que
es dona als processos referendaris en els cassos en quée es planteja un procés de
secessio. De fet el referendum és la forma més democratica d’encarar aquest problemai
de resoldre’l amb la maxima legitimitat i per aquesta rad no ha d’estranyar que la
convocatoria del referendum es vegi com la formula més idonia de solucid i fins i tot
com una oportunitat per a negociar entre les parts les condicions del procés

subseglient.

Aguest plantejament és el que va formular com a desideratum el Consell d’Europa en el
cas de Montenegro, elogiant els esforgos fets per les dues parts (Sérbia i Montenegro)
per realitzar el referendum i arribar a acords sobre els efectes del procés

d’independéncia (Resolucié 1514/2006 del Consell d’Europa)
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L'escenari del referendum com a formula democratica i legitimadora d’un procés
d’aquesta naturalesa és el que es contempla també al Canada i al Regne Unit (com
acabem de veure amb I’Acord signat entre el Regne Unit i Escocia) on es ddna una
situacié social i politica assimilable a la de Catalunya (Estats democratics,
plurinacionalitat de base territorial i absencia de conflicte). La primacia del principi
democratic ha comportat en aquests dos casos l'acceptacié del referendum com a
féormula possible i necessaria per legitimar el procés, de manera que I'Estat no s’ha
plantejat bloquejar aquesta forma d’expressi6 democratica entenent, a més, que el

referendum s’ha de produir només en I'ambit territorial afectat.

En aquests casos el referendum no és objecte de discussid perqué es considera com un
“implicit” democratic que no es pot evitar. No es contempla, doncs, la possibilitat de
negar el referendum com a un mer acte d’autoritat, sind de cercar en aquests casos un
punt d’equilibri basat en una negociacié de bona fe entre les dues parts perqué aquest
referendum es pugui fer sota unes condicions predeterminades que donin plena
legitimitat al seu resultat (preguntes, majories, calendari). Aquest punt d’equilibri es
cobreix el Canada amb la “Clarity Act” dictada en base a la doctrina del Tribunal Suprem
de I'any 1998 i en el cas del Regne Unit i Escocia amb I’Acord politic signat entre les dues

parts.

6.5. Els deéficits democratics en materia de participacié politica directa que ofereix
I'Estat espanyol (per rad de la seva legislacié i també per la seva actitud radicalment
tancada a permetre el referendum) podrien tenir transcendéncia també sobre la seva

posicié com a membre de la Unid Europea.

Certament no es podria al-legar en aquest suposit la vulneracié dels drets de ciutadania
de la Unidé Europea, perque els referéendums interns no estan inclosos dins d’aquests
drets segons els Tractats (especialment I'article 20 del Tractat de Funcionament de la
Unid Europea) i la Carta dels Drets Fonamentals de la Unié Europea. Els Tractats i la
Carta només es refereixen als processos participatius relatius a les eleccions al
Parlament Europeu i a les eleccions municipals de I'Estat on els ciutadans de la Unid

resideixin.

Pero no hem d’oblidar que els Estats no només han de respectar els drets de ciutadania
de la Unidé Europea, sind també, en un sentit més general, els “valors” en que es
fonamenta la Unié com a organitzacid politica, respecte que és una condicié per accedir

a la Unid i per a mantenir els drets que té I'Estat com a membre de la Unié.
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Aguests valors son els que explicita I'article 2 del Tractat de la Unié Europea (TUE) i
entre ells es troben la “democracia” i el “respecte dels drets humans”. Aquests valors es
consideren comuns a tots els Estats membres i no resulta intranscendent per a la Unid
Europea el fet que un Estat pugui no respectar-los, encara que sigui en el seu ambit
intern. Encara que aix0 es volgués justificar en base al dret constitucional propi dels
Estats i el principi de no ingeréncia en els afers interns, una vulneraci6 o un
deteriorament greu dels drets fonamentals en el si d’'un Estat membre afectaria de ple
les bases de la integracid europea, perquée posaria en qliestio la premissa que la Unid es

fonamenta en sistemes plenament democratics i respectuosos amb els drets humans.

Les institucions europees i de manera especial la Comissié Europea, han de vetllar
perque els Estats compleixin els Tractats i siguin coherents amb el seu contingut,
inclosos els valors basics que assenyala l'article 2, que s’han compromes a respectar en
adherir-se a la Unid. En definitiva, els Estats no estan obligats a complir només les
obligacions “técniques” que deriven dels Tractats i de la legislacié europea, sind també a
I'aplicacio “practica i real” en tot moment dels principis fundacionals. Els valors de
I'article 2 han deixat de ser una qliesti6 merament interna, perqueé els Estats ja no poden
pretendre, en el marc de la Unié Europea, que es passin per alt actuacions contraries al
principi democratic o que suposarien una vulneracid dels drets fonamentals,
especialment d’aquells que estan reconeguts a nivell internacional i formen part de les

tradicions constitucionals comunes dels Estats membres (article 6 TUE).

En relacid als valors de l'article 2 TUE cal fer dues precisions importants sobre el seu
punt de “ruptura” i sobre la resposta que pot donar la Unié Europea. La consideracio del
que es pot entendre com a incompliment “efectiu” dels valors pot ser objecte
d’interpretacié en funcié de la mesura adoptada per I'Estat i de la seva rellevancia
politica o social. Pero és presumible que I'obstaculitzacié a I'aplicacié d’una llei de
consultes populars, I'exercici d’'un dret de veto politic o un tancament absolut a
qualsevol alternativa que impedis realitzar la consulta en un escenari postelectoral en el
qual aquesta proposta hagi tingut un suport majoritari i explicit, podria entrar en

aquesta hipotesi perque:

e Elsvalors afectats serien la democracia i el dret politic de participacid.

e Sjelreferendum és consultiu, encara estaria menys justificada la negativa.

e No es compliria la doctrina del Consell d’Europa en materia de referendums.
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e Es negaria la possibilitat més democratica i legitima que té una comunitat

nacional per expressar la seva voluntat de forma clara i pacifica.

e La Unid podria considerar que aquest capteniment no compleix els llindars
minims de democracia “material o real” d’un Estat membre, més enlla de la

seva consideracié formal com un Estat democratic.

Pel que fa a la possibilitat d’actuacié de la Unid en cas d’'incompliment, aquesta es
recull a I'article 7 del TUE, d’acord amb uns procediments especialment dificils de
posar en marxa per rad dels requisits politics que s’han de donar quan es considera
que hi ha un risc greu de violacié i més encara, quan es pretengui constatar I'existéncia

efectiva de violacio.

Tanmateix, no s’ha d’oblidar que, a banda d’aquest procediment especific i formalitzat,
les institucions europees compten amb altres instruments més ordinaris que poden
constituir formes de pressio i dissuasio efectives. Aquest és el cami que la Unié ha
seguit , per exemple, en el cas d’"Hongria i Romania davant de decisions constitucionals
i legals d’aquests paisos que afecten principis basics de I'estat de dret i de les llibertats
com son la independéncia del poder judicial, la proteccié de dades personals o la
llibertat de premsa, que sén seguides de molt a prop i “vigilades” per la Comissio

Europea en base a I'article 2 del TUE.

Cal esperar, en conseqliéncia, que una actitud tancada i hostil de I'Estat envers un
referéndum consultiu a Catalunya, que impedis la seva realitzacié o que no donés cap
marge a negociar-la seria objecte de preocupacié per la Unié Europea, sobretot si

I’escenari politic i social posa en evidencia:

e Un resultat electoral clarament majoritari a favor de les formacions politiques que

han plantejat la consulta per al dret a decidir en el seu programa electoral.

e lLa constatacidé que el procés que es vol seguir té aquest fonament democratic
indiscutible i té com a objectiu conéixer la voluntat dels ciutadans sobre el futur

del seu pais.

e Que en cas de resposta afirmativa, la consulta proposa obrir un procés de
negociacié amb I'Estat, sense violentar el marc constitucional (possibilitat teorica

de reforma constitucional en funcié de la negociacid).
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e Que la demanda de referéendum prové d’unes institucions o d’uns ciutadans que
representen o conformen una comunitat amb caracteristiques “nacionals”
indiscutibles i que, a més, també poden al-legar que pateixen greuges importants i
objectivables que el regim d’autogovern intern no ha tingut capacitat de resoldre

(especialment després de la Senténcia de I’Estatut).

7. Consideracions finals (conclusions)

En els apartats anteriors s’ha intentat exposar els problemes i les possibles vies de solucié que

pot presentar la realitzacié d’una consulta popular referendaria sobre el dret a decidir.

L'opcid per la via del referéndum es la més homologable per la naturalesa electoral que té i
representa la forma més clara i inequivoca d’exercici del dret de participacié politica. Per
aquesta rad, la Generalitat hauria de fer tots els esforcos possibles per aconseguir aplicar
aquesta via i deixar en evidéncia a I'Estat si aquest ho vol impedir demanant la suspensié de la
Llei 4/2010 davant el Tribunal Constitucional, negant "autoritzacié de la consulta o tancant-se

en banda a trobar una solucié en el marc de la legislacid estatal.

Una posicio estatal totalment contraria a la consulta podria tenir un cost politic important
quan un procés electoral configura una amplia majoria parlamentaria que situa la consulta en
I’eix central del debat electoral. La voluntat de fer la consulta quedaria en aquest cas
clarament formulada i I'Estat es trobaria en la situacié dificilment defensable, respecte de
Catalunya i de la comunitat internacional (sobretot de la UE), d'impedir que es compleixi

aquesta voluntat democratica. El contrast que es ddna, per exemple, amb Escocia, és total.

Es possible que I’Estat vulgui justificar la seva negativa amb arguments juridics derivats del
marc constitucional i legal intern. Pero en aquest informe es donen bons arguments per a
demostrar com aquest marc deixa obertes moltes possibilitats per a realitzar una consulta pel
dret a decidir a Catalunya, sense que aix0 s’oposi a la Constitucid, a I'Estatut, ni tampoc a la llei

organica de referéndums. El problema de fons no és juridic, sind politic.

Certament I'Estat sempre podria emparar-se en el dret que li ddna la Constitucié per denegar
I'autoritzacié del referéndum. Pero les circumstancies concretes poden fer molt costosa una
negativa fonamentada en un criteri merament politic. Aixd no s’entendria en I'ambit

internacional pel valor que es ddna als referéndums en els casos en qué es troba en joc el dret
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a decidir, quan la seva convocatoria esta democraticament justificada i per la consideracié del

referéndum com una praxi participativa especialment adequada per a aquests suposits.

La denegacid de I'autoritzacid pot ser encara més greu si no es deixa cap porta oberta a una
possible negociacidé sobre la realitzacié de la consulta que permetés trobar un punt d’equilibri

per intentar arribar a un acord.

Si s’arribés a aquest punt mort, la Generalitat podria demanar I'empara del Consell d’Europa i
de la Unid Europea en base als arguments que en aquest informe s’exposen. La capacitat de
resposta i els efectes que aix0 podria tenir per a modificar la posicié de I'Estat dependrien de
parametres politics que la Generalitat ha de valorar i determinar com els pot utilitzar i tenir en

compte també els que fara servir I'Estat per contrarestar-los.

Des del punt de vista de I'estrategia a seguir per a poder realitzar el referéndum, la Generalitat

té diverses opcions que també ha de valorar en els seus pros i contres.

La primera és intentar la consulta aplicant la llei catalana 4/2010. En aquest cas, la iniciativa
pot ser institucional, pero també ciutadana. El risc que té la via de la llei 4/2010 és doble: la
possibilitat de la suspensio de la Llei pel Tribunal Constitucional a peticié de I'Estat i, en tot cas,
la negativa final de I'autoritzacié. Pero com hem dit abans, aquest capteniment de I'Estat
també li pot comportar uns costos que poden ser especialment greus des del punt de vista de

la imatge democratica.

La segona opcio seria la que tindria com a referéncia el marc legal estatal. Aqui hi podria haver

les opcions que s’exposen a I'apartat 4 d’aquest informe.

Tanmateix sembla clar que cap d’aquestes opcions és realista si no hi ha una minima
possibilitat de negociacié i d’acord. Aquest escenari només és viable si I'Estat és conscient de
les dificultats politiques que li pot suposar una negativa rotunda a permetre el referendum i
aconseguir, a canvi, condicionar els termes de la consulta en el marc d’una negociaciéo amb la

Generalitat.

Si es bloqueja la via de la Llei 4/2010 i no hi ha cap marge de maniobra per pactar amb I'Estat
la convocatoria del referendum d’acord amb el marc legal estatal, la Generalitat haura de
cercar una via alternativa per a realitzar la consulta, que pot passar per la convocatoria d’'una

consulta popular no referendaria que ja no necessitaria I'autoritzacié de I'Estat.

Una consulta d’aquesta mena no tindria la naturalesa i les garanties d’un procés electoral com

té el referendum, perd podria justificar-se després d’haver esgotat sense éxit la via
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referendaria. Tanmateix cal que la Generalitat aprovi préviament la llei reguladora d’aquestes

consultes.

En qualsevol cas, cal advertir que la regulacié de les consultes “no referendaries” no esta
exempta d’importants problemes juridics com es va posar en relleu en les compareixences

d’experts en la tramitacié del projecte de llei de I'anterior legislatura.

Tanmateix sembla clar que si I'Estat impedeix el referendum, la Generalitat haura d’intentar
aquest cami d’acord amb el marge de maniobra que li permet I'article 122 EAC, si més no per a

demostrar la seva voluntat d’esgotar totes les possibilitats per a realitzar legalment la consulta.
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