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I. INTRODUCCION

El 11 de septiembre de 2008, el Tribunal Constitucional puso fin a la
aventura soberanista que el Presidente de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco habia iniciado diez anos atris. Si en el caso del denominado Plan Iba-
rretxe I, fueron las Cortes Generales las que rechazaron el proyecto previa-
mente aprobado por el Parlamento Vasco, en esta ocasion, y respecto al que
podemos calificar como Plan Ibarretxe II, ha sido el Tribunal Constitucional,
quien en el ejercicio de sus supremas facultades de defensor de la Constitu-
cién, ha anulado, por su manifiesta inconstitucionalidad, la denominada Ley
de Consulta, esto es, la traduccion juridica de la segunda version del Plan.

La Ley anulada, (Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio), au-
torizaba al Lehendakari a someter dos preguntas a consulta no vinculante de
los ciudadanos del Pais Vasco el 25 de octubre de 2008, teniendo la propia
Ley por convocada dicha consulta el 15 de septiembre de 2008. La Ley, por
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tanto, autorizaba y daba por convocada una consulta cuya fecha de celebra-
cion también disponia. Las preguntas se referian al apoyo a un «proceso de fi-
nal dialogado de la violencia» y al inicio de «un proceso de negociaciéon para
alcanzar un Acuerdo Democratico sobre el ejercicio del derecho a decidir del
pueblo vascor, Acuerdo que habria de someterse a referéndum antes de que fi-
nalizase el afo 2010.

El objeto de estas paginas es analizar criticamente el contenido de la sen-
tencia que declaré la inconstitucionalidad de dicha ley. Sentencia en la que,
de forma undnime, los once Magistrados del Alto Tribunal, declararon la in-
constitucionalidad de la ley por razones, competenciales (3.1), procedimen-
tales (3.2) y materiales (3.3). Aunque cualesquiera de esos vicios de inconsti-
tucionalidad, por si solos, resultarian suficientes para declarar la nulidad de la
ley, los vicios de inconstitucuionalidad material son los de mayor trascen-
dencia. Y ello porque, como expondremos después, afectan al fundamento
mismo del ordenamiento constitucional, esto es, al principio politico demo-
cratico expresado en el articulo 1. 2 CE segun el cual la soberania reside en el
pueblo espanol del que emanan los poderes del Estado. Ahora bien, aunque
la conclusion a la que el Tribunal Constitucional llega es, en nuestra opinion,
completamente acertada, incurre en un error conceptual: la confusion entre
cambio en la Constituciéon y cambio de Constitucion. Error que proviene de
una determinada concepcién del Poder de Reforma Constitucional, como
poder materialmente ilimitado —sometido sélo a requisitos procedimentales o
formales— que, por las razones que he expuesto en otros lugares y que en
estas paginas brevemente resumiré, no puedo compartir.

II. EL OBJETO DEL RECURSO

La sentencia que vamos a comentar resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad nim. 5707-2008', interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la
Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, «de convocatoria y regula-
cioén de una consulta popular al objeto de recabar la opinion ciudadana en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso de ne-
gociacion para alcanzar la paz y la normalizacién politicar.

La Ley fue aprobada por el procedimiento de lectura unica, en la sesion
del Peno del Parlamento de 27 de junio de 2008. Consta de una exposicion
de motivos, un articulo Ginico, una disposicion adicional, tres disposiciones fi-
nales y dos anexos.

1 La ley 9/2008 fue publicada en el Boletin Oficial del Pais Vasco el 15 de julio de 2008. El
Abogado del Estado, en representacion del Presidente del Gobierno (y en virtud del acuerdo
adoptado en la reunién del Consejo de Ministros del 4 de julio) , interpuso el recurso de in-
constitucionalidad, ese mismo dia 15, con invocacién expresa del efecto suspensivo previsto en
el articulo 161.2 CE. Las partes solicitaron, y el tribunal acordo, habilitar los lunes, martes, miér-
coles, jueves y viernes del mes de agosto de 2008 para la tramitacion de este procedimiento dado
el interés de que fuera resuelto (como efectivamente lo fue) con anterioridad al 15 de septiembre.
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La Exposicion de Motivos, nos explica que el objeto de la ley es una con-
sulta <habilitadora para el inicio de negociaciones» (cuyo planteamiento es
«ubsidiario para el supuesto de no alcanzarse un pacto politico con el Go-
bierno espanol»), con la que se pretende «ecabar la opinién de los ciudada-
nos y ciudadanas vascas con derecho de sufragio activo sobre la apertura de
un proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normalizacién politica»,
entendida ésta como «wna negociacion entre todos los partidos politicos con el
objetivo de alcanzar un Acuerdo de normalizacién politica en el que se esta-
blezcan las bases de una nueva relacion entre la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco y el Estado espanol». Desde esta perspectiva, la Ley se configura
como «un instrumento legal y democratico para que el pueblo vasco pueda
ejercer libremente el derecho fundamental de participacion ciudadana en los
asuntos de trascendencia que son de su incumbencia». Su fundamento seria el
art. 9.2 e) del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco (en adelante EAPV).

Con esa hipotética cobertura estatutaria, el legislador autonémico se con-
sidera habilitado para dictar una ley que regula una consulta popular que no
puede considerarse un referéndum. Por ello el Parlamento Vasco entiende que
«l no tratarse de una consulta popular por via de referéndum en cualquiera
de sus modalidades ni ser juridicamente vinculante, a dicho proceso consul-
tivo no le resulta de aplicacion la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre
regulacion de las distintas modalidades de referéndum, ni tampoco precisa,
por tanto, la previa autorizacion del Estado para su convocatoria». Obsérvese,
que de ello se deduce que el legislador vasco reconoce expresamente que en
el supuesto de que la consulta fuese un auténtico referéndum precisaria de la
autorizacion del Estado.

Con estas premisas, el articulo Gnico de la Ley impugnada dispone lo si-
guiente: «1. En virtud de la presente autorizacion del Parlamento Vasco, el Le-
hendakari somete a Consulta de todos los ciudadanos y ciudadanas del Pais
Vasco con derecho de sufragio activo, y con caricter no vinculante, las si-
guientes preguntas: a) sEstd Usted de acuerdo en apoyar un proceso de final
dialogado de la violencia, si previamente ETA manifiesta de forma inequivoca
su voluntad de poner fin a la misma de una vez y para siempre? b) ;Estd Usted
de acuerdo en que los partidos vascos, sin exclusiones, inicien un proceso de
negociacion para alcanzar un Acuerdo Democratico sobre el ejercicio del de-
recho a decidir del Pueblo Vasco, y que dicho Acuerdo sea sometido a refe-
réndum antes de que finalice el afno 2010?. 2. La Consulta se celebrari el sa-
bado 25 de octubre de 2008 en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y se
tendrd por convocada por el Lehendakari el dia 15 de septiembre de 2008,

2 La disposicion adicional de la Ley remite «el desarrollo y realizacion de la Consulta» a la Ley
del Parlamento Vasco 5/1990, de 15 de junio, de elecciones al Parlamento Vasco, «con las adecua-
ciones necesarias derivadas de la naturaleza de la consultar. La disposicion final primera habilita al
Gobierno Vasco y al Consejero de Interior para el desarrollo y aplicacion de la Ley, la segunda or-
dena al Departamento de Hacienda y Administracion Publica la cobertura financiera de la cele-
braciéon de la consulta y la tercera dispone que la Ley entre en vigor el dia de su publicacion. Los
dos anexos de la Ley incluyen el modelo de la «papeleta de votacion» y el «calendario electoral».
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Vamos a dejar de lado las numerosas singularidades que la Ley presenta
desde el punto de vista de la técnica juridica para centrarnos en los tres vicios
de inconstitucionalidad (competenciales, procedimentales y materiales) que
condujeron al Tribunal a declarar la nulidad de la Ley. Como veremos, en los
tres casos, el Tribunal hace suyos los argumentos de la Abogacia del Estado y
rechaza, por inconsistentes, las tesis de los defensores de la constitucionalidad
de la ley (Parlamento y Gobierno Vascos). Veamos cuiles eran las posiciones
de unos y otros.

ITI. LOS VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY
ITI.1. LA EXTRALIMITACION COMPETENCIAL: LA CONSULTA ES UN REFERENDUM

La primera cuestién controvertida en este proceso no es otra que deter-
minar cudl es la verdadera naturaleza juridica de la consulta regulada en la
Ley. Y, respecto a ella, s6lo caben dos posiciones: o es un referéndum o se
trata de una consulta no referendaria.

Para el Abogado del Estado, la consulta es un referéndum. A esta con-
clusion llega a partir de un andlisis del concepto constitucional de referéndum
entendido como «modalidad de ejercicio del derecho fundamental de los
ciudadanos a la participacion directa en los asuntos publicos (art. 23.1 CE),
distinta de otros titulos de participacion que, configurados como derechos
subjetivos, puedan también crearse en el Ordenamiento, pero que no estin
ordenados a servir de cauce a la participacion politica en sentido propio, es
decir, al ejercicio de la soberania popular’. Lo que define al referéndum
como tal es el hecho de constituir un instrumento de participacién politica di-
recta de los ciudadanos en los asuntos publicos, al margen del grado de vin-
culacion juridica de su resultado.

Asi, las regulaciones previstas en los nuevos Estatutos de Autonomia de
Cataluna y Andalucia parten de esta distincion entre consultas referendarias
sujetas a autorizacion estatal, y formas no referendarias de consulta popular
que pueden llevarse a cabo sin autorizacion del Estado. Lo relevante, en todo
caso, es precisar los elementos que deben concurrir en una consulta para ser
considerada un referéndum. Estos vendrian dados por el hecho de que los
destinatarios de la consulta referendaria son los ciudadanos (los electores), a
través de un procedimiento riguroso, basado en el censo y gestionado por la
Administracién electoral, con garantia jurisdiccional ex post y que sirve tanto
para exteriorizar la voluntad politica del electorado (referéndum consultivo)
como para constituirse en acto formal determinante de ciertos procedimientos
normativos (asi, en la reforma constitucional).

Con estas premisas, el Abogado del Estado tiene claro que la consulta
contemplada en la Ley es un referéndum consultivo por sus destinatarios, su

3 SSTC 63/1987, de 20 de mayo, y 119/1995, de 17 de julio.
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procedimiento y la trascendencia politica de su objeto. Y si la consulta es un
referéndum la existencia de vicio competencial es manifiesta. Se fundamenta
en la infraccién del art. 149.1.32 CE, en relacion con el art. 92.1 y 2 CE. El art.
149.1.32 CE reserva al Estado la competencia exclusiva para autorizar la con-
vocatoria de consultas populares por via de referéndum?.

Frente a ello, y contra toda evidencia, el Gobierno y el Parlamento de la
Comunidad Auténoma vasca sostienen que la consulta no es un referén-
dum. Su defensa de la constitucionalidad de la ley se basa en que la consulta,
por su dmbito autonémico y por su caricter no vinculante, no es un referén-
dum, y por tanto no es de aquéllas a las que resultan de aplicacion el art. 92
CE y la Ley Orgianica 2/1980, razén por la cual no precisaria la autorizacion
del Estado.

Para el Gobierno Vasco otros son los rasgos esenciales definidores de las
consultas por via de referéndum. En primer lugar, su objeto que debe consistir
en la ratificacion de una decision previamente adoptada; y, en segundo lugar,
su caracter vinculante. Ninguna de estas notas concurre, en opinién del Go-
bierno Vasco, en la consulta convocada en la Ley impugnada: <No se apela al
pueblo para que decida sobre una concreta opcion politica provisionalmente
adoptada por los 6rganos autonémicos, sino que se pretende recabar el esta-
do de opinién sobre dos cuestiones presentes en el debate politico autoné-
mico, sin que el resultado de la consulta pueda, por su propia naturaleza, vin-
cular juridica ni politicamente a nadie».

Ahora bien, aunque la consulta no fuere un referéndum —que lo es—,
habria que determinar ademas en qué titulo competencial se fundamenta su
convocatoria y regulacion. En este contexto, el Parlamento Vasco descubre la
categoria de Jas competencias autonémicas implicitas». Esto es, pese a que el
EAPV no contempla de modo explicito competencia alguna en materia de
consultas populares, se trataria de una «competencia implicita en toda estruc-
tura democritica representativa», como son las Comunidades Auténomas.
Desde esta perspectiva, <habria de reconocerse a las Comunidades Auténomas
la competencia implicita para someter a consulta asuntos de interés autono-
mico»’. En todo caso, y a mayor abundamiento, la competencia autonémica

4 El precepto constitucional citado encuentra su principal desarrollo en el art. 2 y en la dis-
posicion adicional de la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacion de las distintas
modalidades de referéndum. Estos preceptos, puestos en relacion con el art. 92.1 CE, llevan a la
conclusion de que los referendos consultivos autonémicos son una modalidad referendaria
constitucional y legalmente admisible, pero requieren en todo caso la autorizacién del Estado en
los términos que disponen el art. 92.2 CE y los arts. 2 y 6 de la Ley Orgéanica 2/1980. En el caso
examinado, por tanto, la naturaleza referendaria de la consulta supone que la Ley incurre en in-
fraccion del art. 149.1.32 CE, pues aquélla solo podria celebrarse previa autorizacion del Congreso
de los Diputados y en virtud de convocatoria por Real Decreto expedido por el Rey, acordado en
Consejo de Ministros y refrendado por el Presidente del Gobierno.

5 Tal competencia implicita —continua el Parlamento Vasco— resultaria corroborada por el
reconocimiento en el EAPV de la facultad de disolucion del Parlamento y la convocatoria al cuer-
po electoral para resolver una situacion politica de mayor trascendencia que la que se somete a
consulta no vinculante.
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en materia de organizacion, régimen y funcionamiento de sus instituciones de
autogobierno (art. 10.2 EAPV) aportaria el anclaje estatutario de esta <acultad
implicita» de convocar consultas populares no vinculantes. El Gobierno Vasco
llega incluso a calificar de «rivial» la discusion sobre si el EAPV contiene algin
titulo expresamente habilitante de la competencia autonémica para promover
consultas populares, pues dicha competencia resultaria inherente al principio
democritico.

A partir de esta afirmacion de que la consulta regulada en la Ley impug-
nada no es un referéndum, Gobierno y Parlamento Vascos deducen la no
aplicacion a la misma de la reserva de ley orginica prevista en el art. 92.3 CE
y del titulo estatal referido a la autorizacién de consultas por via de referén-
dum previsto en el art. 149.1.32 CE.

El Tribunal Constitucional se enfrenta a esta primera y crucial cuestion,
subrayando que las partes estin de acuerdo en que la Ley seria inconstitu-
cional si su objeto fuera la celebracion de una consulta referendaria. Pues, en
ese caso, se estaria invadiendo la competencia reservada con caracter exclu-
sivo al Estado por el art. 149.1.32.

Desde esta perspectiva, el Tribunal realiza una labor de clarificacion
conceptual importante senalando cuiles son las verdaderas diferencias exis-
tentes entre las consultas referendarias y las no referenderias. Las primeras son
siempre dnstrumento de participacion directa de los ciudadanos en los asun-
tos publicos, esto es, para el ejercicio del derecho fundamental reconocido en
el art. 23.1 CE». No son cauce para la instrumentaciéon de cualquier derecho de
participacion, sino «especificamente para el ejercicio del derecho de partici-
pacion politica, es decir, de aquella participaciéon que normalmente se ejerce
a través de representantes y que, excepcionalmente, puede ser directamente
ejercida por el pueblo®. El referéndum —anade el Tribunal, y esto resulta fun-
damental— es, por tanto, una especie del género «consulta popular con la
que no se recaba la opinién de cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos
de interés publico a través de cualesquiera procedimientos, sino aquella con-
sulta cuyo objeto se refiere estrictamente al parecer del cuerpo electoral con-
formado y exteriorizado a través de un procedimiento electoral, esto es, ba-
sado en el censo, gestionado por la Administracion electoral y asegurado con
garantias jurisdiccionales especificas’.

6 STC 119/1995, de 17 de julio, FJ 3.

7 El cuerpo electoral expresivo de la voluntad del pueblo: STC 12/2008, de 29 de enero, FJ
10. El Tribunal recuerda también, y hace bien en subrayarlo, el caricter excepcional de los insti-
tutos de democracia directa. Caracter excepcional que exige una interpretacion restrictiva de los
mismos. Por lo que carece de fundamento la simple pretension de deducir una competencia im-
plicita sobre la materia (celebracion de consultas populares) del principio democritico. «En tanto
que instrumento de participacion directa en los asuntos publicos, el referéndum es, junto con el
instituto de la representacion politica, uno de los dos cauces de conformacion y expresion de la
voluntad general. Pero conviene destacar que se trata de un cauce especial o extraordinario, por
oposicion al ordinario o comin de la representacion politica, pues no en vano el art. 1.3 CE pro-
clama la Monarquia parlamentaria como forma de gobierno o forma politica del Estado espanol
y, acorde con esta premisa, disena un sistema de participacion politica de los ciudadanos en el
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Para calificar una consulta como referéndum o, mas precisamente, para
determinar si una consulta popular se verifica «por via de referéndum- (art.
149.1.32 CE) y su convocatoria requiere entonces de una autorizacién reser-
vada al Estado, ha de atenderse a la identidad del sujeto consultado, de ma-
nera que siempre que éste sea el cuerpo electoral, cuya via de manifestacion
propia es la de los distintos procedimientos electorales, con sus correspon-
dientes garantias, estaremos ante una consulta referendaria.

Establecido esto, resulta facil enjuiciar si la consulta regulada en la Ley
impugnada se ajusta o no a la definicién constitucional de referéndum ante-
riormente expuesta. Con la Ley 9/2008 se llama a consulta sobre un asunto de
manifiesta naturaleza politica a los «ciudadanos y ciudadanas del Pais Vasco
con derecho de sufragio activor, esto es, al cuerpo electoral de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, pretendiendo conocer la voluntad de una parte del
pueblo espanol a través de la voluntad del cuerpo electoral de esa Comuni-
dad Auténoma. Siendo indiscutibles el objeto de la consulta, la voluntad re-
querida y que ésta ha de manifestarse mediante un procedimiento electoral
dotado de las garantias propias de los procesos electorales, para el Tribunal
Constitucional resulta meridianamente claro que la consulta es un referéndum.
La circunstancia de que no sea juridicamente vinculante resulta de todo pun-
to irrelevante, pues es obvio que el referéndum no se define frente a otras
consultas populares por el caricter vinculante de su resultado.

Una vez afirmado, en el Fundamento Juridico 2, que la consulta objeto de
la Ley impugnada es —constitucionalmente— un referéndum, el Tribunal va a
declarar, en el Fundamento Juridico 3, la manifiesta falta de competencia del
Parlamento Vasco.

El Tribunal Constitucional, aceptando sustancialmente los argumentos del
recurrente, declara, en primer lugar, que la concreta convocatoria del cuerpo
electoral que realiza la Ley del Parlamento Vasco 9/2008 se lleva a cabo sin
apoyo en un titulo competencial expreso. Y, en segundo lugar, que, tal
convocatoria, que sustituye la autorizacion del Estado por la dispensada in-
mediata y exclusivamente por el Parlamento autonémico, tampoco puede ba-
sarse en inexistentes titulos implicitos. Aunque el Tribunal podria haber de-
sarrollado mas este argumento, (con objeto de neutralizar para siempre la
doctrina de las competencias autonémicas implicitas, y ello por la razén evi-
dente —aunque no explicitada por el Tribunal—, de que con arreglo a la 16-
gica y a las bases constitucionales del Estado Autonémico, las competencias
—o poderes— implicitas sélo pueden predicarse de los poderes centrales)
no lo hace. Le basta con afirmar que, frente a una competencia explicita del

que priman los mecanismos de democracia representativa sobre los de participacion directa... los
mecanismos de participacion directa en los asuntos publicos quedan restringidos a aquellos su-
puestos en los que la Constitucién expresamente los impone (caso de la reforma constitucional
por la via del art. 168 CE y de los procedimientos de elaboracion y reforma estatutarios previstos
en los arts. 151.1 y 2y 152.2 CE) o a aquellos que, también expresamente contemplados, supedita
a la pertinente autorizacion del representante del pueblo soberano (Cortes Generales) o de una
de sus Camaras.» (FJ 2),
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Estado, no cabe nunca esgrimir una presunta competencia implicita del po-
der autonémico: La convocatoria de la consulta, afirma el Tribunal, «no pue-
de ampararse en genéricas potestades implicitas vinculadas al principio de-
mocratico, al entrar éstas en colisiébn con competencias expresamente
atribuidas a otro ente, como ocurre en el presente caso con la que al Estado
atribuye el art. 149.1.32 CE». Finalmente, y en tercer lugar, el art. 9.2 e)
EAPV vy su referencia a la obligacion de los poderes publicos vascos de faci-
litar da participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social del Pais Vasco», tampoco sirve como titulo habilitante de la
convocatoria prevista en la Ley impugnada puesto que, como tempranamente
habia sefialado ya el Tribunal® dicho precepto «no atribuye una especifica
competencia a los poderes publicos vascos, sino que se limita a subrayar una
obligacién que deben observar todos los poderes publicos, centrales y auto-
némicos, en el ejercicio de las atribuciones que a cada uno de ellos recono-
ce el ordenamiento juridico».

El Tribunal concluye, por tanto, afirmando con rotundidad y contun-
dencia, e insistimos una vez mas, por unanimidad, que la competencia con-
trovertida en este procedimiento es, por cuanto se lleva dicho, exclusiva del
Estado: (No cabe en nuestro ordenamiento constitucional, en materia de re-
feréndum, ninguna competencia implicita, puesto que en un sistema, como el
espanol, cuya regla general es la democracia representativa, sélo 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».

La conclusion de todo lo anterior es que la Ley recurrida vulnera el art.
149.1.32 CE. Se trata de una invasion competencial, esto es, de una violacién
del orden de distribucién de competencias entre el Estado y la Comunidad
Auténoma Vasca, que por si sola, ya implica la declaracién de inconstitucio-
nalidad de la ley. Ahora bien, la ley habia sido también impugnada por ra-
zones procedimentales y materiales, que el Tribunal va a valorar. Subrayo
esto para poner de manifiesto que no estamos, como algunos pretenden,
ante una mera controversia competencial. Esto es, que aunque hubiéramos
aceptado que la consulta no era un referéndum. O incluso que el Pais Vasco
era competente para celebrar ese tipo de consultas, la ley hubiera sido
igualmente declarada inconstitucional. Y ello porque, como vamos a ver, la
Ley impugnada implica una doble violacion del principio democratico. La
primera violaciéon se produjo durante el procedimiento de aprobacién de la
ley, esto es, en la forma (inconstitucional) en que fue aprobada; la segunda
violacion del principio democratico venia determinada por la segunda pre-
gunta objeto de la consulta.

8 En la STC 25/1981, de 14 de julio, FJ 5,
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IIT1.2. LA INCONSTITUCIONALIDAD FORMAL: LA INFRACCION DEL REGLAMENTO
DEL PARLAMENTO VASCO

Es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional que la inobservancia
de los preceptos reguladores del procedimiento legislativo puede viciar de in-
constitucionalidad una ley cuando de ello se siga una alteracion sustancial del
proceso de formacion de la voluntad de la Camara’.

En el caso que nos ocupa, el Abogado del Estado va a sostener que la
Ley impugnada adoleceria también de un vicio de inconstitucionalidad, de na-
turaleza procedimental, consistente en la violaciéon por parte del Parlamento
Vasco del articulo 119.3 de su propio Reglamento.

El proyecto que dio lugar a la Ley impugnada, fue tramitado en lectura
Unica, de acuerdo con la especialidad del procedimiento legislativo prevista
en el art. 119 del Reglamento del Parlamento Vasco (RPV), reservada para
aquellas iniciativas gubernamentales que por su «naturaleza» o su «implicidad
de formulacion» consientan ser tramitadas directamente ante el Pleno o ante
una Comision, bien por acuerdo del propio Pleno («a propuesta undnime de
la Mesa, oida la Junta de Portavoces» —art. 119.1 RPV), bien a instancia del
Gobierno, sin necesidad de autorizacion de la Camara, «cuando circunstancias
de caricter extraordinario y razones de urgente necesidad lo exijan» y siempre
que no se vean afectadas determinadas materias (art. 119.3 RPV). En ambos
casos «se procederd a un debate sujeto a las normas establecidas para los de
totalidad, sometiéndose seguidamente el conjunto del Proyecto a una sola vo-
tacion» (art. 119.2 RPV).

Se trata, por tanto, de un procedimiento que supone una restriccion ra-
dical de los derechos de examen, debate y enmienda de los parlamentarios,
pues los proyectos tramitados conforme a €l se discuten sujetindose a las nor-
mas establecidas para los debates de totalidad y, a continuacion, el conjunto
de los proyectos se somete a una sola votacién (art. 119.2 RPV). Por esa ra-
z6n, el articulo 119. 3 citado establece dos importantes requisitos o restric-
ciones a la utilizacién del mismo. Asi, s6lo puede utilizarse en «circunstancias
de caracter extraordinario», por «azones de urgente necesidad» y para la tra-
mitacién de proyectos que o afecten al ordenamiento de las Instituciones de
la Comunidad Auténoma, al Régimen Juridico de las Instituciones Forales, Ré-
gimen Electoral, ni derechos, deberes o libertades de los ciudadanos».

Con estas premisas, el recurrente sostiene que el art. 119.3 RPV ha sido
infringido basicamente por dos razones: en primer lugar, porque no se dan
las circunstancias extraordinarias ni concurren las razones de urgente nece-
sidad contempladas por el art. 119'; Y, en segundo lugar, porque la Ley im-
pugnada afecta a derechos y libertades de los ciudadanos, concretamente a

9 SSTC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1, y 97/2002, de 25 de abril, FJ 2.

10 Las unicas razones que alegd el Gobierno Vasco fueron el «hastio de la sociedad vasca»
y la hipotética «situacion de bloqueo que preside la relacion entre la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco y el Estado espanol-.
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los reconocidos en el art. 23.1 CE.. Esa violacién del Reglamento Parlamen-
tario ha impedido la correcta formacién de la voluntad de la Camara, por lo
que nos encontramos —segun el Abogado del Estado— ante una de las in-
constitucionalidades formales que, con arreglo a la doctrina del Tribunal
Constitucional, dan lugar a la inconstitucionalidad de una ley por vicios de
procedimiento.

Frente a esta grave acusacion, el Parlamento Vasco comienza expresando
su sorpresa por el hecho de que «l Gobierno del Estado y unos miembros
del Congreso de los Diputados se erijan en defensores, respectivamente, de la
propia Camara Vasca y de algunos de sus integrantes, inmiscuyéndose asi en
el juego de las relaciones politicas entre el Parlamento Vasco y su Gobierno».
Pero al margen de esta sorpresa, pocos argumentos hay para desmontar la
acusacion de violaciéon del procedimiento parlamentario. La defensa del Par-
lamento Vasco de la correccion del procedimiento y de la constitucionalidad
formal de la ley se basa en dos afirmaciones de escasa consistencia. La pri-
mera consiste en rechazar, «mas alld del paralelismo en la redaccién», que pue-
dan establecerse otros paralelismos entre los requisitos constitucionalmente
habilitantes de la utilizacién del decreto-ley (extraordinaria y urgente necesi-
dad y convalidacion posterior o tramitacion por el procedimiento de urgencia)
y los previstos en el art. 119.3 RPV para la tramitaciéon de proyectos de ley por
el procedimiento de lectura tGnica. Efectivamente son casos y supuestos dis-
tintos. Pero la redaccion idéntica algo querrd decir salvo que queramos vaciar
de contenido a las palabras. El Parlamento Vasco no sélo no justifica que en
el caso de la ley impugnada concurran circunstancias extraordinarias y razo-
nes de urgente necesidad, sino que ni siquiera aporta una interpretacion
constitucional y estatutariamente adecuada de dichos sintagmas. En definitiva,
lo que el Parlamento Vasco parece insinuar es que dichos términos no signi-
fican nada. Esto es, que el Parlamento puede recurrir al procedimiento de lec-
tura Unica cuando quiera, y sin necesidad de un acuerdo unianime de la
Mesa, solo por decision del Gobierno. El Parlamento Vasco y el Gobierno Vas-
cos tampoco alegan ninglin argumento consistente en relacion a las materias
excluidas, en todo caso —esto es aunque concurrieran circunstancias de ur-
gencia o necesidad— de dicho procedimiento, a saber, los derechos de los
ciudadanos y el régimen electoral. Con respecto a estos limites el Gobierno
Vasco considera que no resultaron superados por la Ley impugnada dada la
necesidad de interpretar tales limites en sentido estricto. Se trata de una pre-
misa discutible y que hubiera requerido un mayor desarrollo: ;Son los limites
o la utilizacién del procedimiento de lectura Gnica, la que debe interpretarse
restrictivamente?

Sea de ello lo que fuere, la segunda alegacién del Parlamento Vasco en
relacion con este vicio de inconstitucionalidad de la ley, consiste en recordar
que el Tribunal Constitucional ha rechazado que las irregularidades regla-
mentarias determinen por si mismas un vicio de procedimiento determinante
de inconstitucionalidad de una ley, siendo necesario para que tal conse-
cuencia se produzca que el vicio en cuestion haya alterado de modo sustan-
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cial el proceso de formacién de la voluntad en el seno de las Camaras. El Par-
lamento Vasco entiende que, en el escrito de planteamiento del recurso, no se
ha concretado en qué medida tal alteraciéon se ha producido.

El Tribunal Constitucional afronta esta cuestion en el Fundamento Juridi-
co 5, recordando, una vez mas, su doctrina sobre la relacion existente entre el
procedimiento legislativo y el principio democritico. Relacion que determina
que la violacion del primero, pueda, en determinadas ocasiones, implicar tam-
bién la infraccion del segundo: «<Aunque el art. 28.1 de nuestra Ley Organica
no menciona los Reglamentos parlamentarios entre aquellas normas cuya
infraccién puede acarrear la inconstitucionalidad de la Ley, —recuerda el
Alto Tribunal— no es dudoso que, tanto por la invulnerabilidad de tales reglas
de procedimiento frente a la accion del legislador como, sobre todo, por el
caracter instrumental que esas reglas tienen respecto de uno de los valores su-
periores de nuestro ordenamiento, el del pluralismo politico (art. 1.1 CE), la
inobservancia de los preceptos que regulan el procedimiento legislativo po-
dria viciar de inconstitucionalidad la ley cuando esa inobservancia altere de
modo sustancial el proceso de formacion de voluntad en el seno de las Ca-
maras»'.

En el supuesto que nos ocupa, el Tribunal, en el Fundamento Juridico 5,
asume la tesis del recurrente y declara que si se ha alterado, de forma sus-
tancial, el proceso de formaciéon de voluntad de la Cimara, y ello porque,
«con infraccion del Reglamento del Parlamento Vasco'?, se ha impuesto a la
Camara la tramitacion de la Ley impugnada a través de un procedimiento en
el cual resultan notablemente limitadas las posibilidades de participacion de
las minorias en el proceso de elaboracion de la norma, no por acuerdo una-
nime de la Mesa del Parlamento, sino en virtud de una decisiéon del Gobierno
Vascor.

11 STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 1 a).

12 La infraccion es manifiesta. Implicitamente la reconoce el propio legislador vasco en la
Exposicion de Motivos de la Ley, al declarar que la misma afecta a una materia excluida de ese
tipo de procedimiento legislativo. En este sentido, el Tribunal Constitucional entiende que la fa-
cultad del Gobierno Vasco de hacer uso del procedimiento de lectura tnica y con ello excep-
cionar, sin previa autorizacion del Pleno de la Cidmara, la posibilidad de presentacion de en-
miendas, es, obviamente una facultad limitada. Sea o no cuestionable la concurrencia en el caso
de «ircunstancias de caracter extraordinario» o problemas que precisen de un remedio legislativo
por via de urgencia, resulta indiscutible que, atendido el contenido de la Ley recurrida, esta afec-
ta de forma clara a materias expresamente excluidas por el art. 119.3 RPV. Es evidente la inci-
dencia de la Ley sobre el derecho fundamental a participar en los asuntos publicos garantizado a
los ciudadanos vascos por el art. 23 CE. La misma exposicion de motivos de la Ley 9/2008 su-
braya que la consulta que pretende celebrarse «constituye un instrumento legal y democratico
para que el pueblo vasco pueda ejercer libremente el derecho fundamental de participacion ciu-
dadana en los asuntos de trascendencia que son de su incumbencia». Aunque para el legislador
autonémico, aparentemente, el derecho afectado es el reconocido en el art. 9.2 e) EAPV, lo cier-
to es que las previsiones de la propia Ley en materia de régimen electoral ponen de manifiesto
que el derecho concernido es en realidad el proclamado en el art. 23 CE. Tales previsiones evi-
dencian una directa afectacion de otra de las materias excluidas por el art. 119.3 RPV: el régimen
electoral.
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En conclusion, en la medida en que la ley fue aprobada mediante un
procedimiento inconstitucional (infringiendo el propio Reglamento de la Ca-
mara se atenté contra el principio democritico), también desde un punto de
vista formal, la Ley de Consulta, es inconstitucional.

Insistimos, una vez mas, que solo por esta causa, la Ley ya puede y debe
ser anulada. Ahora bien, el Tribunal va a declarar un tercer motivo de in-
constitucionalidad, este de caricter sustantivo o material, y que consiste en
otra violacién del principio democritico. Esta violacion es imputable al obje-
to de la segunda de las dos preguntas a las que se refiere la consulta, la rela-
tiva al derecho a decidir, eufemismo bajo el que subyace el derecho a la au-
todeterminacion.

IT1.3. LA INCONSTITUCIONALIDAD MATERIAL DEL OBJETO DE LA CONSULTA:
DERECHO A DECIDIR Y DERECHO DE AUTODETERMINACION

La inconstitucionalidad material de la Ley reside en el contenido de la se-
gunda pregunta objeto de la consulta en ella prevista. La redaccion literal de
la pregunta supone el reconocimiento de un supuesto derecho de autodeter-
minacién del Pueblo Vasco, y en la medida en que implica una reforma
constitucional subrepticia, del articulo 1 y 2 de la Constitucion, el Abogado del
Estado «alega que la segunda pregunta de la consulta infringe los arts. 1.2 y 2,
en relacion con el art. 168 CE».

El Abogado del Estado afirma que la reforma del art. 2 CE pasa indefec-
tiblemente por el procedimiento del art. 168 CE, esto es, por una decision del
pueblo espanol, titular de la soberania. Por tanto, el reconocimiento de un
nuevo sujeto soberano en el Pais Vasco (un sujeto con capacidad para auto-
determinarse politicamente, sea mediante «asociacion» o «nueva relacion» con
el Estado Espanol, sea incluso mediante desmembracion del Reino de Espana)
requiere una previa decisidn constituyente, politicamente imputable al sobe-
rano constitucional («l pueblo espanol», art. 1.2 CE) y encauzada a través del
procedimiento del art. 168 CE, sin que pueda dilucidarse en «un proceso de
negociacién» entre dos partidos politicos vascos, sin exclusiones» y culminada
en un referéndum en el que sélo participarian los electores de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, como presupone la pregunta b) del apartado 1 del
articulo unico de la Ley impugnada.

Segun el Abogado del Estado, la segunda pregunta de la consulta incu-
rriria, por tanto, en la infraccién material expuesta, y su invalidaciéon por in-
constitucional privaria de sentido al resto de la Ley, de manera que toda ella
debiera ser declarada inconstitucional y nula. En nuestra opinién, este vicio
solo afecta a la segunda pregunta y no a la primera objeto de la Consulta.
Otra cosa es que, por los motivos competenciales y formales ya expuestos, la
ley en su conjunto incurra en inconstitucionalidad.

Frente a esta tesis, la defensa del Parlamento Vasco se aferra, como hizo
antes, al nominalismo. Si antes el referéndum no era un referéndum, ahora el



REFERENDUM EN EL PAIS VASCO 375

derecho a decidir del pueblo vasco, nada parece tener que ver con el reco-
nocimiento de un sujeto soberano con capacidad para autodeterminarse po-
liticamente. Segun el Parlamento Vasco «en la segunda pregunta no cabe ver
el reconocimiento del derecho de autodeterminacion del Pais Vascov, tal in-
terpretacion «parte de una lectura distorsionada de las mismas, muy alejada de
su verdadero significado-'?. Por ello, se niega que la pregunta suponga o equi-
valga a una iniciativa popular que, directa o indirectamente, plantee la refor-
ma constitucional. En el mismo sentido se pronuncia el Gobierno Vasco: «ni
de la literalidad de la Ley impugnada ni del contexto en que se inserta cabe
deducir que pretende o prefigura un nuevo sujeto constituyente dispuesto a
reformar la Constitucion».

La defensa de la constitucionalidad de la ley se centra en este caso, una
vez mas, en el cardcter no vinculante de la consulta, esto es, en la ausencia de
efectos juridicos: <La norma impugnada no pone en cuestion que los 6rganos
estatales puedan resultar competentes para la toma de decisiones relativas a
hipotéticas reformas constitucionales, ni que corresponda la ratificacion de las
mismas al conjunto del electorado espafol. Tampoco puede advertirse ningin
tipo de invasion competencial, dado que el resultado de la consulta carece de
efecto juridico sobre los 6rganos estatales, pues, al carecer de naturaleza
vinculante, la orientacioén manifestada por el cuerpo electoral autonémico ca-
rece de virtualidad juridica». Desde esta perspectiva, segin el Gobierno y el
Parlamento Vascos, el recurso presentado por el Abogado del Estado presen-
ta una naturaleza preventiva, que el Tribunal Constitucional no admite',

13 Para el Parlamento Vasco, el Abogado del Estado incurre en el prejuicio de hacerle de-
cir a la pregunta lo que literalmente no dice, pues en ella no se parte del reconocimiento del de-
recho de autodeterminacion, sino que, partiendo de un contexto en el que son necesarias solu-
ciones que, como la representada por la Ley de la claridad canadiense, den respuesta al problema
de las minorias estructurales en el seno de una comunidad politica soberana, se inquiere sobre si
se esta de acuerdo en apoyar un proceso de negociacion para alcanzar un acuerdo sobre el ejer-
cicio del derecho a decidir del pueblo vasco, esto es, negociar un acuerdo que estipule los re-
quisitos, limites, procedimiento y demds circunstancias que harian juridicamente viable tal dere-
cho. La pregunta, en términos estrictos, se centra en esta primera etapa y no prejuzga los pasos
posteriores, esto es, qué papel jugaria el pueblo espafiol en su conjunto en el supuesto de que el
‘Acuerdo Democritico’ se alcanzara, de modo que esta primera etapa, al referirse s6lo a los par-
tidos politicos vascos, limita su incidencia al ambito autonémico sin cuestionar la soberania del
pueblo espafol en este momento. Aun cuando es cierto que en la pregunta se alude a un refe-
réndum a celebrar antes de que finalice el ano 2010, se trata de un futurible que depende de que
el resultado de la consulta sea favorable, de que los partidos politicos vascos emprendan tal pro-
ceso negociador y de que éste llegue a una conclusion. A esto cabe objetar que si bien es cierto
que el ejercicio del derecho de autodeterminacion se plantea en varias etapas, y no se puede pre-
juzgar el resultado final del proceso, lo cierto es que el sujeto titular de ese supuesto derecho se
afirma ya en la primera etapa. Esto es, la que s6lo afecta al dmbito autonémico. Es precisamente
el reconocimiento de esa titularidad (aunque no llegara a ejercerse nunca) lo que resulta incom-
patible con el principio democratico plasmado en el articulo 1. 2 de la Constitucién.

14 Con cita de la doctrina sentada en al ATC 135/2005, de 20 de abril, insiste el Gobierno
Vasco en que de lo que se trata es de consultar sobre la conveniencia de abrir un proceso cuyo
contenido es incierto y que, en su caso, habrd de plasmarse posteriormente en normas o actos
con eficacia juridica, pero que hasta que no se produzca esa eventualidad ninguna vulneracién
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El Gobierno Vasco va mas alld, y advierte que incluso si la consulta hu-
biera planteado la reforma constitucional (lo que expresamente rechazan), no
habria habido en ello violacion del articulo 168 de la Constitucion. El hecho
de que el Parlamento vasco consultase la opinién publica de su ciudadania
previamente a plantear una posible iniciativa de reforma constitucional seria
una cuestion ajena al proceso formal de reforma y no tendria ninguna re-
percusion juridica externa. Como mucho podria orientar al 6rgano repre-
sentativo autonémico sobre la procedencia u orientaciéon de su proposicion
de reforma, pero el mayor o menor grado de influencia de tal opinién po-
pular alcanzarfa exclusivamente al 6rgano representativo vasco, que seria a
quien corresponderia el ejercicio de la facultad que le atribuye el art. 166, en
relacién con el art. 87.2, CE, y no a los 6rganos parlamentarios estatales ante
los que discurriria el procedimiento de reforma una vez que la iniciativa fue-
ra presentada.

Por todo ello, los defensores de la ley impugnada entienden que la res-
puesta a la consulta autonémica convocada en ninglin caso podria ser consi-
derada como propia de un cuerpo soberano que abre un proceso constitu-
yente®®. Ahora bien, importa subrayar que, en todas las objeciones planteadas
al recurso se prescinde, intencionadamente, del hecho de que, con indepen-
dencia de las fases o etapas previstas en la segunda pregunta, asi como con
independencia también de los efectos juridicos atribuibles a cada una de
ellas, lo cierto es que el presupuesto de todas ellas es «el derecho a decidir
del pueblo vasco, y que, en definitiva, el efecto juridico inmediato de la Ley
impugnada no es otro que el reconocimiento o inclusién de ese presunto de-
recho en el ordenamiento juridico. Y es ahi, precisamente, donde la Ley in-
curre en inconstitucionalidad material, puesto que con un tal reconocimiento
se viola, de forma directa, (en nuestra opinién, sin intermediacion del articu-
lo 168) el articulo 1. 2 de la Constitucion.

Veamos como entiende el Tribunal el significado y alcance de la segunda
pregunta contenida en la Ley impugnada. En este sentido, el Tribunal en el
Fundamento Juridico 4 de la sentencia que nos ocupa hace dos afirmaciones
de interés:

actual de la Constitucion se habrd producido. Lo que se discute es la viabilidad de que se deba-
ta sobre determinadas cuestiones haciendo participar a los ciudadanos mediante su consulta para
orientar la accion de las fuerzas politicas. De este modo la demanda prevendria contra hipotéticas
vulneraciones constitucionales que por el simple debate politico en ningin caso pueden enten-
derse producidas, siendo éste un modo de proceder (el de los recursos preventivos) reiterada-
mente censurado por el Tribunal Constitucional.

15 Primero, porque nada semejante es deducible de la lectura de las preguntas formuladas;
segundo, porque no es objeto de la consulta ninguna decisién politica concreta que deba ser ra-
tificada por los 6rganos convocantes o por otros, sino un mero instrumento de orientacion; vy, ter-
cero, porque en cualquier caso se recabarfa la opinion de los ciudadanos vascos, si se quiere del
cuerpo electoral vasco, que actuaria, en su caso, como organo constituido, y no como una frac-
cion desgajada del pueblo soberano cuya manifestacion de voluntad pueda resultar una amena-
za para los 6rganos representativos.
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a) La primera, que la pregunta en cuestién afecta al orden constituido. Y
ello por varias razones. En primer lugar, porque parte del reconocimiento de
un nuevo sujeto soberano: «La Ley recurrida —afirma el Tribunal— presupo-
ne la existencia de un sujeto, el pueblo vasco», titular de un «derecho a deci-
dir» susceptible de ser «ejercitado» [art. 1 b) de la Ley impugnadal, equivalen-
te al titular de la soberania, el pueblo espanol, y capaz de negociar con el
Estado constituido por la Nacion espanola los términos de una nueva relacion
entre éste y una de las Comunidades Auténomas en las que se organiza. La
identificacion de un sujeto institucional dotado de tales cualidades y compe-
tencias resulta, sin embargo, imposible sin una reforma previa de la Consti-
tucion vigenter. En segundo lugar porque, en realidad «el contenido de la con-
sulta no es sino la apertura de un procedimiento de reconsideracion del
orden constituido que habria de concluir, eventualmente, en «un nueva rela-
cion» entre el Estado y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco; es decir, entre
quien, de acuerdo con la Constitucién, es hoy la expresion formalizada de un
ordenamiento constituido por voluntad soberana de la Nacion espanola, tni-
ca e indivisible (art. 2 CE), y un sujeto creado, en el marco de la Constitucion,
por los poderes constituidos en virtud del ejercicio de un derecho a la auto-
nomia reconocido por la Norma fundamental. Este sujeto no es titular de un
poder soberano, exclusivo de la Nacion constituida en Estado».

b) La segunda, y como conclusion logica de la anterior es que, la cues-
tion afecta al conjunto de los espanoles: «El procedimiento que se quiere abrir,
—afirma el Tribunal— con el alcance que le es propio, no puede dejar de
afectar al conjunto de los ciudadanos espanoles, pues en el mismo se abor-
daria la redefinicion del orden constituido por la voluntad soberana de la Na-
cién, cuyo cauce constitucionalmente no es otro que el de la revision formal
de la Constitucion por la via del art. 168 CE, es decir, con la doble participa-
cion de las Cortes Generales, en cuanto representan al pueblo espanol (art.
66.1 CE), y del propio titular de la soberania, directamente, a través del pre-
ceptivo referéndum de ratificacion (art. 168.3 CE).

Por su trascendencia, reproduzco integra la meridiana y clara conclusion
que de todo lo anterior extrae el Tribunal:

«La cuestion que ha querido someterse a consulta de los ciudadanos de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco afecta (art. 2 CE) al fundamento del
orden constitucional vigente (en la medida en que supone la reconsidera-
cion de la identidad y unidad del sujeto soberano o, cuando menos, de la
relacion que Gnicamente la voluntad de éste puede establecer entre el Es-
tado y las Comunidades Auténomas) y por ello sélo puede ser objeto de
consulta popular por via del referéndum de revision constitucional. Es un
asunto reservado en su tratamiento institucional al procedimiento del art.
168 CE. La que aqui nos ocupa no puede ser planteada como cuestion so-
bre la que simplemente se interesa el parecer no vinculante del cuerpo elec-
toral del Pais Vasco, puesto que con ella se incide sobre cuestiones funda-
mentales resueltas con el proceso constituyente y que resultan sustraidas a la
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decision de los poderes constituidos. El respeto a la Constitucion impone que
los proyectos de revision del orden constituido, y especialmente de aquéllos
que afectan al fundamento de la identidad del titular Gnico de la soberania,
se sustancien abierta y directamente por la via que la Constitucion ha pre-
visto para esos fines. No caben actuaciones por otros cauces ni de las Co-
munidades Autdnomas ni de cualquier 6rgano del Estado, porque sobre to-
dos esta siempre, expresada en la decision constituyente, la voluntad del
pueblo espanol, titular exclusivo de la soberania nacional, fundamento de la
Constitucion y origen de cualquier poder politicon.

En definitiva, la Ley es inconstitucional por su incompatibilidad tanto con
el articulo 1 como con el 2 CE. Aunque se aceptara (que es mucho aceptar) el
argumento de los poderes publicos vascos de que la ausencia de caracter vin-
culante de la consulta no pone en cuestion la integridad del principio de uni-
dad del Estado y como tal consulta no infringe el articulo 2 CE, lo que resul-
ta indiscutible es que la pregunta viola directamente el articulo 1 CE
(soberania del pueblo) y ello porque lo que no tiene cabida en la Constitu-
cion es el reconocimiento de la posibilidad de que alguno de los 19 «pueblos»
autonomicos reconocidos se pronuncie sobre cuestiones que afectan a la to-
talidad del pueblo espanol, y eso y no otra cosa es «l derecho a decidir. Y
ahi radica la inconstitucionalidad de la pregunta, no en el reconocimiento del
Pueblo Vasco, cuya existencia fue admitida por la Ley Organica del Estado
que aprobé el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, sino en que a ese pueblo
se le atribuya el derecho a decidir el futuro de Espaiia como Estado constitu-
cional unitario. El objeto de ese derecho es inconstitucional por infringir el
principio democritico, esto es, por infringir, ante todo y sobre todo, el articulo
1.2 CE. El reconocimiento de ese derecho a decidir el futuro del pueblo (es-
panol) a una fraccién del mismo (electorado vasco) es incompatible con la
Constitucion y ello con independencia de que nunca llegara a ejercerse.

De lo expuesto se deduce con claridad que, desde un punto de vista ma-
terial, la ley es manifiestamente inconstitucional por su incompatibilidad con
el principio democritico (art. 1 CE). Y ello porque admitiendo el derecho «a
decidir del pueblo vasco» se destruye —en ese mismo momento— el princi-
pio democritico segun el cudl «quod omnes tangit ab omnibus approbatur-'®.
El Tribunal Constitucional asi lo ha entendido.

Y aqui podriamos poner fin a este comentario. Pero ocurre, sin embargo,
que en los razonamientos contenidos en el Fundamento Juridico 4 de la
sentencia anteriormente reproducidos, el Tribunal confirma su doctrina sobre

16 Es cierto que no queda tan claro que el reconocimiento de la titularidad de ese derecho
destruya —per se (y mientras no se ejerza)— la unidad del Estado (art. 2 CE). Es claro que su
propésito es hacerlo, pero ese resultado se producird en el futuro mediante otro acto o decisién.
En este sentido conviene recordar la necesidad de diferenciar entre titularidad y ejercicio del de-
recho a decidir (autodeterminacion) del pueblo vasco o de cualesquiera de los otros dieciocho
pueblos autonémicos. El mero reconocimiento de la titularidad de ese derecho atenta contra el
principio democritico, pero el principio de unidad del Estado como tal sélo se ve afectado en el
momento en que dicho derecho se pretende ejercitar.
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el significado y alcance de Reforma Constitucional previsto en el articulo
168. Y dicha doctrina merece también ser examinada.

IV. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE
EL SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL ARTICULO 168 CE

Desde un punto de vista material, acabamos de ver como el Tribunal ha
declarado la inconstitucionalidad de la segunda pregunta objeto de la con-
sulta. Y lo ha hecho porque la misma parte del reconocimiento de un pre-
sunto «derecho a decidir del Pueblo Vasco» que en la medida en que contra-
dice el articulo 1 y 2 de la Constitucion, sélo podra tener cabida en nuestro
ordenamiento mediante la activacion del procedimiento del articulo 168 de la
Constitucion.

Con relacion a la ley impugnada, en el Fundamento Juridico 4 de la sen-
tencia que comentamos el Tribunal ha dicho lo siguiente: «esulta indudable
que plantea una cuestion que afecta al orden constituido y también al funda-
mento mismo del orden constitucional. Una afectaciéon de esa naturaleza y
con tal alcance es desde luego factible en nuestro Ordenamiento, toda vez
que, en el marco de los procedimientos de reforma de la Constitucion, segin
recordamos en la STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 7Y, «iempre y cuando no
se defienda a través de una actividad que vulnere los principios democraticos
o los derechos fundamentales», no hay limites materiales a la revision consti-
tucional...».

El Tribunal reitera asi su tesis relativa a la inexistencia de limites materia-
les a la revision constitucional. Ahora bien, pese a lo que aqui se dice y a la
jurisprudencia que se cita, en concreto y por su trascendencia la sentencia so-
bre la ley de partidos, lo cierto es que la doctrina del Tribunal dista mucho de
ser clara. Baste a estos efectos recordar su Decision relativa a la conformidad
con la Constitucion del proyecto de Tratado Constitucional europeo. En dicha
Decision subyacia la idea de un nudcleo duro inmune al poder de reforma’®.

El interés de la sentencia que hoy nos ocupa, la STC 103/2008, es que en
ella, el Tribunal Constitucional expresamente reconoce que el articulo 1. 2,
fundamento del orden constitucional, que establece el principio politico de-
mocratico que se identifica con el principio de soberania popular, también
puede ser modificado por el articulo 168.

Llegados a este punto, me gustaria dejar constancia en este comentario de
mi radical discrepancia con la doctrina del Tribunal. Coincido plenamente con
él en que «el derecho a decidir del Pueblo Vasco», como derecho de autode-

17 Para un andlisis detallado de la misma remito a mi trabajo, TAJADURA, J.: Partidos Politicos
y Constitucion, Civitas, Madrid, 2004. Pags. 125-168.

18 Véase el comentario de la Decisién 1/2004 realizado por Josu de Miguel en el que inci-
de sobre esta cuestion: DE MIGUEL BARCENA, J: «Espafia» en Justicia Constitucional y Unién Europea,
(TAJADURA, J y DE MIGUEL, J, coord.) CEPC, Madrid, 2008. Pags. 162 a 166.
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terminaciéon no puede ser deducido del Texto Constitucional vigente. Discre-
po de su afirmacién de que cabria incluirlo en él mediante una operacion de
reforma constitucional llevada a cabo segtn el articulo 168 CE.

El Tribunal Constitucional, (y un amplio sector doctrinal'®), al interpretar
el articulo 168, entiende el Poder de reforma constitucional como un poder
que so6lo esta limitado procedimentalmente, pero que en cuanto al contenido
material de su voluntad carece de limites®. Se trata de una tesis que, en mi
opinion, resulta incompatible con el concepto mismo de Constitucién racio-
nal-normativa.

La idea misma de Constituciéon normativa nos obliga a configurar al Poder
de reforma como un poder limitado no sélo procedimentalmente sino tam-
bién materialmente. Y ello con independencia de que dichos limites hayan
sido expresamente dispuestos por el constituyente en las denominadas clau-
sulas de intangibilidad. Como ha escrito Pedro de Vega en una obra ya clasi-
ca, y dificilmente superable, sobre este tema:

«Si el principio juridico de supremacia constitucional impone el recono-
cimiento de unos limites implicitos formales que se centran, basicamente, en
las propias normas reguladoras del procedimiento de reforma, el principio
politico de soberania popular condicionara, por su parte, la obligada apari-
cion de unos limites implicitos materiales, cuya fundamentacion y desarrollo
han de ser deducidos, desde la l6gica de la legitimidad, como necesario co-
rrelato de los valores materiales y los supuestos politicos en que se inspira y
se vertebra el moderno Estado constitucional»?.

En este sentido, no merece la pena discutir sobre si los principios y los
valores legitimadores del ordenamiento constitucional forman parte o no de la
realidad juridica y tienen, por tanto, un valor normativo o no, en la medida en
que, con frecuencia, y asi ha ocurrido en el caso espanol, dichos principios y
valores han sido expresamente recogidos por el constituyente (articulos 1y
10). Por ello, lo que importa es subrayar que do que resulta incuestionable es

19 Por todos, ARAGON, M.: Constitucién y democracia. Tecnos, Madrid, 1990.

20 Tal concepcion del Poder de Reforma como un poder materialmente ilimitado es expre-
sion de una concepcion procedimental de la democracia. Concepcion que subyace en la sentencia
objeto de este comentario: Nuestra democracia constitucional —afirma el Tribunal— garantiza, de
manera muy amplia, la participacion de los ciudadanos en la vida publica y en el destino colecti-
vo, decidiendo éstos, periédicamente, a través de las elecciones de representantes en las Cortes
Generales (arts. 68 y 69 CE), en los Parlamentos autonémicos (art. 152.1 CE y preceptos de todos
los Estatutos de Autonomia) y en los Ayuntamientos (art. 140 CE), acerca del destino politico de la
comunidad nacional en todas sus esferas, general, autonémica y local. Mas atn, la Constitucion in-
cluso asegura que solo los ciudadanos, actuando necesariamente al final del proceso de reforma,
puedan disponer del poder supremo, esto es, del poder de modificar sin limites la propia Constitu-
cion (art. 168 CE). Nuestra Constitucion garantiza, de esa manera, a través de los procedimientos
previstos en ella, en los Estatutos de Autonomia y en las demas leyes, uno de los sistemas demo-
crdticos mds plenos que cabe encontrar en el Derecho constitucional comparado».

21 DE VEGA, P.: La reforma constitucional y la problematica del Poder Constituyente, Tecnos,
Madrid, 1991. Pag. 283-284.
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que, bien cuando aparecen como elementos claramente definidos en los tex-
tos constitucionales o en los preambulos de los mismos, o bien cuando se
presentan como supuestos indiscutibles de la ideologia social imperante,
esos principios y valores legitimadores del ordenamiento, tendrdn por fuerza
que configurarse como zonas exentas al poder de revision, y adquirir, por tan-
to, el indudable cardcter de limites materiales implicitos a todo poder de re-
Sforma*.

Entender que el articulo 168 otorga al poder de reforma la facultad de
modificar totalmente el ordenamiento conduce a consagrar un despropdsito
que, juridicamente, repugna a la l6gica global del Estado Constitucional. Por
ello, dicho precepto, en el marco de una Constitucion normativa, sélo puede
ser interpretado en el sentido de que el poder de reforma puede alterar toda
la literalidad de la Constitucién siempre y cuando respete los mencionados
principios y valores legitimadores del Estado Constitucional en general, y
los de la férmula politica del Estado espafol, en particular.

Ahora bien, que la existencia de estos limites materiales implicitos al po-
der de reforma, sea una consecuencia obligada del concepto politico de
Constitucion y de la 16gica interna del Estado constitucional, no impide que la
enumeracion y la especificacion de los mismos sea una tarea compleja. Tarea,
que innecesario es recordarlo, desborda con creces el propdsito de este ne-
cesariamente breve comentario jurisprudencial. En todo caso, y para nuestro
tema, baste constatar la existencia de unos limites materiales implicitos que
operan en el seno de todo Estado Constitucional y son comunes, por tanto, a
todos los ordenamientos. Dichos limites vienen configurados por los tres
principios esenciales e inherentes a esta forma histérica de Estado: el primero
de ellos, es el principio democratico segin el cual la soberania reside en el
pueblo, titular indiscutido e indiscutible del poder constituyente; los otros dos
encuentran su fundamento en aquél, y son el principio politico liberal que se
manifiesta en la garantia de la libertad mediante el reconocimiento de los de-
rechos vy las libertades fundamentales de los individuos y en la organizacion
del Estado conforme al principio de separacion de poderes; y el principio ju-
ridico de supremacia constitucional, que se traduce en la existencia de un
procedimiento especifico de reforma constitucional y de control de constitu-
cionalidad de las normas.

En la Sentencia que nos ocupa, el Tribunal Constitucional rechaza todo lo
anterior, y niega expresamente que el principio democratico de soberania po-
pular sea un limite material implicito al poder de reforma. Frente a la tesis
sostenida por el Tribunal, entiendo que el principio democratico segin el cual

22 DE VEGA, P.: La reforma constitucional... ob. cit. Pdg. 285. En el mismo sentido se pro-
nuncia el profesor Balaguer, uno de los mis cualificados estudiosos de nuestro sistema de fuen-
tes: «Existen limites materiales a la reforma que se derivan de la interdiccion de desnaturalizar el
orden constitucional vigente. La falta de explicitacion de los mismos no impide su eficacia juridica
que se manifiesta en la imposibilidad de aceptar, bajo el régimen constitucional vigente y desde
una perspectva juridica, determinadas reformas que desfiguren el nicleo esencial de la Consti-
tucion». BALAGUER, F.: Fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 1992. Vol. II. Pag. 39.
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la soberania reside en el pueblo (art. 1. 2 CE), titular indiscutido e indiscutible
del poder constituyente, se configura como un limite material implicito a la re-
forma constitucional. La supresién del mismo, ha escrito el profesor Pedro de
Vega, no podria interpretarse como una operacion de revision, «sino como un
acto revolucionario de destruccion de la Constitucion existente»?.

V. DERECHO A DECIDIR (DE AUTODETERMINACION), REFORMA
CONSTITUCIONAL Y NUEVO PROCESO CONSTITUYENTE.

En su citada obra sobre la problematica de la Reforma, el profesor Pedro
de Vega advierte que tres son los aspectos o dimensiones que la Reforma
Constitucional presenta: a) en primer lugar es un instrumento para adecuar la
realidad juridica a la realidad politica; b) en segundo lugar es un mecanismo
para articular la continuidad histérica del Estado, ©) y, finalmente, en tercer lu-
gar es una institucion basica de garantia®.

Porque esto es asi, no hace falta demasiada agudeza para concluir que si
la reforma sirve para articular la continuidad del Estado que es tanto como
para preservar la continuidad del Constituyente, para lo que nunca podra ser
utilizada es para la destruccion del Estado y del Constituyente. Este acto re-
vestira por fuerza, siempre, la naturaleza de un acto revolucionario.

Y es que no otra cosa puede deducirse de una distincién bisica para el
correcto y cabal entendimiento de cualquier proceso constituyente: la dife-
rencia conceptual entre pacto social y acto constitucional. Por el pacto social
se crea la sociedad, mientras que mediante el acto constitucional se organiza.
La reforma podra afectar al acto constitucional pero para lo que no podra
nunca ser utilizada es para la destruccion o transformacion del pacto social®.
En definitiva, la soberania del pueblo se configura como uno de los mas cla-
ros limites al poder de Reforma.

Por ello, y, tal y como ha subrayado el profesor Ruipérez en sus diversos y
meritorios trabajos sobre el particular «el reconocimiento del ius secessionis (exi-
girfa) que hiciese su entrada en escena un nuevo Constituyente como poder re-
volucionario, fictico, politico-existencial, absoluto, soberano e ilimitado en el
contenido de su voluntad que es, en definitiva, el Gnico sujeto que puede rea-
lizar la hipotesis de lo que Carl Schmitt denominé “cambio de constitucion” o
en su caso proceder a la aprobacion de un nuevo Texto Constitucional»*.

23 DE VEGA, P.: La reforma constitucional... ob. cit. pag. 286.

24 DE VEGA, P.: La reforma constitucional...ob.cit. pag. 67. «Si frente al poder constituyente
y soberano, el poder de reforma aparece como mecanismo de articulacion de la continuidad ju-
ridica del Estado, frente al resto de los poderes constituidos se presenta como la institucién basica
de garantia». Pag. 69.

25 Para una exposicion detallada de esta tesis remito a mi trabajo TAJADUR4, J.: «El Pacto so-
cial como limite a la reforma del acto constitucional> en La Reforma Constitucional (Roura, S., Y
TAJADURA, J, Dirs.) Biblioteca Nueva, Madrid, 2005. Pags. 365-400.

26 RUIPEREZ, J.: Proceso Constituyente, Soberania y Autodeterminacion, Biblioteca Nueva,
Madrid, 2003. Pag. 321.
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Si lo anterior tiene algin fundamento, resulta claro que «l derecho a de-
cidir» del pueblo vasco (esto es el derecho de autodeterminacién politica y
como tal de secesion) no puede ser incluido en nuestra Constituciéon mediante
la reforma de la misma en virtud del articulo 168 tal y como sostiene el Tri-
bunal —erréneamente en nuestra modesta opinibn— en su sentencia
103/2008.

Ahora bien, esto no debe interpretarse en el sentido de que se niegue la
legitimidad ideoldgica y politica de aquellas propuestas tendentes a reconocer
«l derecho a decidir» del pueblo vasco. Lo que se rechaza es la forma en que
segun el Tribunal Constitucional resultaria legitimo constitucionalmente incluir
tal derecho. Porque estd claro que, desde un punto de vista democratico, de-
bemos tener presente las observaciones de Rousseau sobre la posibilidad de
sustituir un pacto social por otro, aunque eso si, debiendo observar los mis-
mos requisitos y formalidades que se exigieron para la celebracion del pri-
mero: «Va contra la naturaleza del cuerpo politico darse leyes que luego no
pueda revocar, pero no va contra la naturaleza ni contra la razén que no pue-
da revocarlas mas que con la solemnidad puesta en practica al establecerlas»*.

Rousseau se referia asi no sélo a la posibilidad de realizar cambios en la
Constitucion, sino también cambios de Constitucion. Efectivamente, todo
pueblo conserva el derecho imprescriptible de variar el pacto social, y con
ello de dotarse de una nueva Constitucion. Por ello, a los que, por asumir la
ideologia de la nacién aspiran a la disolucién del pacto social de 1977-78, hay
que reconocerles siempre el derecho a solicitar la apertura de un nuevo pro-
ceso constituyente, lo que, llegado el caso, no podria hacerse de forma uni-
lateral, sino que deberia ser aceptado por la mayoria del cuerpo electoral de
Espana como conjunto unitario. Porque fue el pueblo espanol en su conjun-
to el que aprobo la vigente Constitucion habra de ser también el pueblo es-
panol en su conjunto y no una fraccién minoritaria de este el que deba deci-
dir el cambio de aquella por otra. En ese nuevo proceso constituyente, los
espafioles podriamos bien mantener el pacto social actual, bien romperlo, sus-
tituyéndolo por otros. Ahora bien, el resultado de dicho proceso seria l6gica-
mente una (0 mas) nueva Constitucion.

La pretension de considerar el Texto Constitucional con el articulo 1.2 su-
primido o sustituido por otro que excluyera la unidad de la soberania del
pueblo espanol, como el Texto reformado de la CE de 1978 resultaria, por
todo lo anterior, un fraude. No se trataria de la misma Constitucion reforma-
da, sino de otra Constitucion distinta. Esta distincion entre cambio de Consti-
tucion y cambio en la Constitucion, exigida desde un punto de vista 16gico y
conceptual, es la que el Tribunal Constitucional no reconoce con la claridad
debida.

27 RousstAy, J. J.: Consideraciones sobre el Gobierno de Polonia y su proyecto de reforma
1775).
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VI. CONCLUSIONES

El Tribunal ha dictado una sentencia muy bien fundamentada y la ha dic-
tado, ademas, con rapidez. En ella ha ejercido su papel de defensor de la
Constitucion, y para ello ha rechazado el nominalismo con el que los defen-
sores de la ley pretendian justificar su constitucionalidad. El Tribunal ha de-
jado claro lo que, para muchos, siempre fue evidente, la consulta sobre el de-
recho a decidir no es otra cosa que el referéndum sobre el derecho de
autodeterminacion. Cierto es que la ley no se referia al ejercicio del mismo,
pero no menos cierto es que su objeto era incluir su reconocimiento en el or-
denamiento juridico. En este sentido, la ley se configuraba como una pieza de
un proceso de mas largo alcance, como la primera etapa de un procedimien-
to cuyo final aunque no puede prejuzgarse, cierto es que por su apertura y
ambigtiedad podria implicar la destruccion de Espana como Estado Constitu-
cional unitario.

La sentencia dictada por unanimidad es rotunda y contundente. Los once
Magistrados del Alto Tribunal, declararon la inconstitucionalidad de la ley por
razones, competenciales, procedimentales y materiales. De todas ellas, como
hemos visto, las dltimas son las mas relevantes. Aunque la ley se hubiera
aprobado sin infringir el Reglamento Vasco, la ley hubiera sido inconstitucio-
nal. Aunque hubiéramos aceptado que la consulta no tenia naturaleza refe-
rendaria y que el Parlamento Vasco era competente para regularla, la ley hu-
biera resultado igualmente inconstitucional. No estamos pues ante unos vicios
meramente formales o procedimentales. La inconstitucionalidad de la Ley de
Consulta es mas profunda y grave. Y, basicamente reside en su pretension de
que decisiones politicas de especial trascendencia para todos los ciudadanos
espanoles sean consultadas exclusivamente a los electores vascos en virtud de
una decisiéon del Parlamento territorial. Eso y no otra cosa es lo que hubiera
supuesto la inclusion —mediante una ley autonémica— en el ordenamiento
juridico del «derecho a decidir» del pueblo vasco.

Desde esta perspectiva, el Tribunal ha dejado claro que el reconoci-
miento del derecho de autodeterminacion soélo es posible mediante la reforma
constitucional por el procedimiento del articulo 168. Por las razones que
brevemente he expuesto, considero que dicho reconocimiento sélo seria po-
sible mediante la apertura de un nuevo proceso constituyente, en la medida
en que el Texto Constitucional que lo recogiera seria una Constitucién nueva
y distinta de la vigente.

En el momento de redactar este comentario, estin pendientes de cele-
bracién las elecciones autondémicas vascas por lo que no sabemos cual seri el
futuro politico del artifice del Plan que el Tribunal Constitucional ha truncado
en esta sentencia. Sea de ello lo que fuere, creo bastante probable que en el
futuro habremos de enfrentarnos a nuevos intentos de incluir en nuestro or-
denamiento juridico «el derecho a decidir. En este sentido, la doctrina senta-
da por el Tribunal Constitucional permite ya anticipar, sin ninguna duda,
que dichos intentos, de la misma forma que sus precedentes, estin irrevoca-
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blemente condenados al fracaso por la manifiesta inconstitucionalidad de
sus premisas, de sus planteamientos y de sus efectos. La posibilidad de que
una fraccién del pueblo espanol se pronuncie sobre algo que afecta a la to-
talidad del mismo, —con independencia de la forma juridica con la que se
quiera revestir ese reconocimiento— es manifiestamente contraria al articulo
1.2 CE.

Por otro lado, y en la medida en que en los nuevos Estatutos de Auto-
nomia de Andalucia y Cataluna, estas Comunidades han asumido competen-
cias en materia de consultas, quedan muy claros también, los limites de estas.
De hecho, en el momento de publicarse la sentencia, el Parlamento de Cata-
luna estaba elaborando su propia Ley de Consultas en un contexto en que
uno de los partidos integrantes del Gobierno de Cataluna habia anunciado ya
la celebracion de un referéndum sobre la independencia en 2014. No es por
ello errado entender que la sentencia es también un aviso para navegantes.
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