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Consideraciones generales

El afio 2008 ofrece la singularidad en materia de jurisprudencia constitucional
sobre controversias competenciales de no registrar ningin caso al respecto. Pue-
den destacarse, no obstante, cuatro sentencias relacionadas con la descentraliza-
cién del poder politico, que tienen que ver con la participacién de las Comunida-
des Auténomas en los 6rganos centrales del Estado y las relaciones especificas
entre una Comunidad Auténoma y el Estado, con motivo de una Ley que autori-
za la convocatoria de una Consulta Popular, pero en ninguna de cllas se tratan liti-
gios materialmente competenciales.

A pesar de que como se apuntaba en el Informe de 2007, la STC 247/2007,
sobre la reforma del Estatuto de la Comunidad Valenciana, se presentaba como
una resolucién jurisdiccional con la mirada puesta en otra reforma estatutaria
pendiente de decisién, la esperada sentencia sobre la reforma del Estatuto de Auto-
nomia de Catalufia que tampoco se ha producido en 2008. Una circunstancia que
parece que ha pesado lo suyo hasta el punto de enervar la atencién del Tribunal
Constitucional hacia otros litigios competenciales pendientes.

Las cuatro sentencias que son objeto de comentario son las relativas a los si-
guientes asuntos: la STC 47/2008, que versé sobre un caso relativo al procedi-
miento constitucional en defensa de la autonomia local, pero que no llegé a ser
enjuiciado al declararse extinguido por pérdida sobrevenida del objeto; la STC
49/2008, que desestimé el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra el
articulo Unico, apartados seis y siete, de la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo,
por la que se modifica la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Cons-
titucional; la STC 103/2008, que estimé el recurso y declaré la inconstitucionali-
dad y consiguiente nulidad de la Ley del Parlamento Vasco 97/2008, de 27 de
junio, de convocatoria y regulacién de una consulta popular, al objeto de recabar
la opinién ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertu-
ra de negociacién para alcanzar la paz y la normalizacién politica, y, finalmente, la
STC 101/2008, complementaria de la STC 49/2008, que en una resolucién de ca-
ricter interpretativo, desestimé el recurso de inconstitucionalidad interpuesto
contra el apartado 7 del art. 184 del Reglamento del Senado.

A) Dos sentencias sobre la reforma de la LOTC. a) La STC 49/2008, sobre la
participacién de los Parlamentos de las Comunidades Auténomas en la eleccion
por el Senado de magistrados del Tribunal Constitucional, establecida en la Ley
Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo, por la que se modifica la Ley Orgdnica 2/1979,
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional: la constitucionalidad de una forma
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de articular la participacion de las Comunidades Auténomas en los érganos cen-
trales del Estado’. b) La STC 101/2008, una decision interpretativa que encrva
dicha participacion.

a) La reforma que prescribe la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, por la
que se modifica la Ley Orgdnica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitu-
cional establece una nueva redaccién al art. 16.1 LOTC (participacién de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas en el procedimiento de eleccién
por ¢l Senado de los candidatos a Magistrado del Tribunal Constitucional).

El recurso de inconstitucionalidad cifra sus motivos de inconstitucionalidad en
tres 4mbitos normativos: desde una perspectiva material se considera infringido el
art. 159.1 CE; por otro lado, en relacién al sistema de fuentes, se estiman vulnera-
dos los arts 72.1 y 165 CE; y, por tltimo, ademés de estos dos motivos, también
se esgrimen diversas infracciones constitucionales relacionadas con la posicién
institucional del Senado (arts. 67, 69, 70 a 80, 82, 87, 89, 90 y 91 v, en especial,
arts. 66.1 y 2 CE), con las facultades de los senadores (arts. 67.2, 23.2 y, por
extensidn, art. 23.1 CE) y con la estructura territorial del Estado. (art. 81.1 CE).
Sus argumentos son los que siguen.

Una primera observacién merece ser destacada en relacién a algunas expresio-
nes de los recurrentes para justificar la inconstitucionalidad del precepto impugna-
do. Es la que pone de relieve la sentencia en el sentido de que lo primero que
debe sefialarse es que no es posible hablar —como, por el contrario, si lo hace el
recurso- de alteracién de la Constitucién. Pues si bien toda inconstitucionalidad
puede contemplarse de algiin modo como un intento de alterar la Constitucién,
desde una perspectiva estrictamente juridica, la Norma suprema sélo puede res-

petarse, pudiendo el legislador orginico nicamente cumplirla, pero nunca alte-
rarla (FJ 7).

Adentrandose ya en el objeto espec1flco del recurso, el Tribunal argumenta
que desde una perspectiva material la opcidn del constituyente en relacién a la
composicién del Tribunal Constitucional fue la de otorgar un fuerte protagonis-
mo a las Cortes Generales, que eligen a ocho de los doce Magistrados que lo com-
ponen. Afiade, también que ambas Cdmaras se encuentran en cuanto al niimero de
magistrados a elegir en una posicién idéntica, pero no asi en cuanto al concreto
modo de ejercer tal facultad, que puede estar influido por las propias caracteris-
ticas constitucionales de cada Cdmara, lo cual fue tenido en cuenta en el proceso
constituyente para la elaboracién de del art. 159.1 CE. Pero ademds, la concreta
participacién de cada érgano constitucional en dicha eleccién también debe
interpretarse a la luz de las normas constitucionales que los regulan, asi como del
sistema institucional que se deriva del texto constitucional (FJ 7.b).

Es evidente, pues, que la sentencia apela una vez més a la necesidad de inter-

1. Una parte de este comentarjo a Ja STC 49/2008, procede del apartado 1.3, del Cap. II de mi
colaboracién al libro M. CARRILLO (Coord.), G. FERNANDEZ FARRERES, E. FOSsAS ESPADALER ¥
A. GARRORENA MORALES, Hacia una nucva jurisdiccion constitucional (Estudios sobre la Ley
Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo de reforma de la LOTC). Tirant lo Blanch. Valencia 2008.
Agradezco a la Editorial la autorizacién para hacer uso del mismo en este Informe.
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pretar el precepto impugnado, no sélo de acuerdo con su especifica formulacién
literal sino también en funcién del contenido general de ]a Norma suprema. Co-
mo sc exponia al principio, los recurrentes imputan a la nueva redaccién dada al
art. 16.1 LOTC el desapoderamiento de las competencias de] Senado, haciendo
de su intervencién en la eleccién de magistrados un acto meramente formal y
debido, ya que la Cdmara se ve impelida a asumir las propuestas que hayan hecho
las Asamblecas Legislativas de las Comunidades Auténomas. Sin embargo, la sen-
tencia rechaza este planteamiento. Para ello expone que de acuerdo con lo esta-
blecido con el precepto legal reformado, resulta necesario distinguir dos fases o
momentos en la eleccién de los miembros del Tribunal Constitucional que corres-
ponden al Senado: una primera, la que se refiere a la facultad de los Parlamentos
autonémicos de presentar candidatos a magistrados; y una segunda, que sc co-
rresponde con la eleccién final de Jos mismos, una eleccién que corresponde en
exclusiva al Senado, aunque deba realizarse «entre» los candidatos propuestos por
las Asambleas autonémicas. Pero, segiin la sentencia, la nota més destacada de la
nueva regulacién legal es la amplitud de la remisién que se hace al Reglamento
parlamentario. Porque el régimen juridico de la presentacién de candidaturas por
parte de los parlamentos autonémicos y de la eleccién de los magistrados entre
dichos candidatos, lejos de concretarse, se remiten integramente a «los términos
que determine el reglamento de la Cdmara», lo cual abre necesariamente las puer-
tas a multiples desarrollos.

La amplia apertura a lo que determine la regulacién reglamentaria, lleva a la
sentencia a sostener que el régimen juridico aplicable a las propuestas de candi-
datos a magistrado por parte de las Asambleas autonémicas no se agota en el art.
16.1 LOTC y en todo caso abre necesariamente las puertas a miltiples desarro-
llos. Por esta razén, y a fin de rechazar los argumentos de los recurrentes que
imputan un desapoderamiento del Senado en el proceso de eleccién de los magis-
trados, la sentencia sostiene (FJ 9) que la expresién «entre los candidatos» no
tiene, que ser interpretada necesariamente en el sentido que excluya cualquier posi-
ble margen de maniobra por parte del Senado en este sentido. Es decir, que tal y
como esté redactado el precepto, no deja totalmente en manos de los Parlamentos
autondmicos la libre determinacién de los candidatos elegibles por el Senado.
Pues, atn en el caso de que sea interpretado en el sentido mas estricto, el art. 16.1
LOTC presupone necesariamente Ja existencia de diversos candidatos y, por lo
tanto, una posibilidad de elegir a unos y descartar a otros. Asimismo, —insiste la
sentencia— en los términos que se establece la remisién al Reglamento parlamen-
tario, nada excluye que el propio Senado pueda velar por el ¢jercicio constitu-
cionalmente correcto de su funcién en el sentido de verificar s1, por ejemplo, el
nimero de candidatos presentados es insuficiente, o si los propuestos no cum-
plen con los requisitos exigidos constitucionalmente, o si la eleccién de algunos
de los magistrados sc frustra por no alcanzarse la mayoria requerida, etc. En con-
secuencia, a la espera de las futuras previsiones reglamentarias, un pronuncia-
miento en sentido distinto al desestimatorio no sélo serfa preventivo, sino que
llevaria a desconocer que el control de la LOTC obliga a reservar tales pronun-
ciamientos a infracciones evidentes ¢ insalvables.

Por tanto, no se¢ puede aceptar la premisa de los recurrentes segiin la cual la fa-
cultad del Senado es absoluta e ilimitada. Y aunque la regulacién del art. 159.1 CE



614 LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

es extensa, la eleccién de los magistrados del Tribunal Constitucional por parte del
Senado es un aspecto que requiere desarrollo normativo y que, por tanto, puede
verse limitada tanto material como procedimentalmente.

Hasta ahora, las normas que han desarrollado el citado precepto constitucio-
nal han tenido origen parlamentario y se han reducido a regular aspectos basica-
mente procedimentales. Pero la propia existencia de estas normas revela que no
es posible partir, como pretenden los recurrentes, de que la norma constitucional
so]la)re la eleccién de los magistrados impide un ulterior desarrollo normativo, que
incluya condicionamientos materiales y de procedimiento (FJ 9 y 10).

Pero es en el FJ 11 donde la sentencia se adentra en la cuestién central que ha
de servir para determinar la constitucionalidad o no del precepto impugnado. El
punto de partida es el que constituye el nudo gordiano, el elemento cualitativa-
mente diferente de esta reforma de la LOTC: la participacién de drganos ajenos
al Senado en la eleccién de magistrados. Ante esta reforma legislativa, el Tribunal
se plantea tres cuestiones de relevancia: 1?) ¢Estd constitucionalmente prohibi-
da?; 2%) ¢tiene fundamento constitucional?, y 3%) ¢resulta compatible con el mo-
delo de jurisdiccién constitucional que se deriva de la Constitucién?.

En relacién a la primera pregunta, la sentencia sefiala que ningiin precepto
constitucional impide una prevision del tenor de la contemplada en la nueva redac-
cién dada al art. 16.1 LOTC. En este sentido, y acorde con la concepcién de la
interpretacién conjunta de la Norma constitucional, esto es, entendida como un
dmbito normativo general interrclacionado que se resefiaba anteriormente, la sen-
tencia sefiala que la Comunidad Europea no se limita a ser un conjunto de normas
que deban ser ejecutadas o un programa a desarrollar, sino un marco de coinci-
dencias lo suficientemente amplio como para que dentro del mismo quepan op-
ciones politicas de signo distinto. Por esta razén, no puede deducirse que la Gnica
participacién autonémica posible en la eleccién de los miembros del Tribunal
Consutucional sea la existencia de senadores designados por los Parlamentos au-
tondémicos o, lo que es lo mismo, que exista una prohibicién constitucional abso-
luta de cualquier otro mecanismo de participacién, como es la posibilidad de pre-
sentar candidatos a través de los Pargmentos autonémicos (FJ 12).

En relacién al fundamento constitucional que pueda presentar la reforma
legislativa que se planteaba en la segunda pregunta, como no podia ser de otra
manera, 16gicamente, la sentencia invoca y subraya el caricter que la CE atribu-
ye al Senado de Cidmara de representacién territorial. Sin duda, éste ha de ser el
argumento decisorio para encontrar legitimidad constitucional en la reforma
legal, en la medida que esta prescripcién constitucional atribuida al Senado no
puede quedar como afirmacién retérica y vaciada de contenido normativo. Es
cierto que por si misma constituye una formulacién genérica pero en ningtin caso
nada aséptica en términos constitucionales. Puesto que con esta habilitacién
constitucional, y asi lo ponen de relieve los debates constituyentes— el Senado
devino desde 1978 en la representacién que las Comunidades Auténomas tienen
en el Estado. Y nada impide que Ja misma se pueda proyectar también sobre
otros érganos estatales con los que el Senado se relaciona en el ¢jercicio de sus
funciones constitucionales. Es 16gico, pues, que en su respuesta afirmativa a la se-
gunda pregunta que la sentencia se formulaba, sostenga para justificarla que «no
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debe perderse de vista que el cardcter de Cimara de representacién territorial
puede expresarse y desarrollarse no sélo en la organizacién y funciones del Se-
nado, sino en el ¢jercicio de todas sus facultades y, concretamente, de la eleccién de
los miembros del Tribunal Constitucional que le corresponden» (FJ 13). En defi-
nitiva, con esta interpretacién el Tribunal atribuye un significado juridico mds
concreto a la expresion «cdmara de representacidn territorial», que se concreta en
una forma de participacién autondémica en una institucién central del Estado. En
este sentido, la reforma de la LOTC aparece como una forma de implicar a las
Comunidades Auténomas con el Estado compuesto del que forman parte. Porque
no es ya que las Comunidades Auténomas sean una parte del Estado, sino que son

Estado.

Finalmente, acerca de la compatibilidad de la reforma con el modelo de juris-
diccién constitucional, la sentencia se pronuncia también en sentido positivo.
Niega que se produzca desapoderamiento alguno de las funciones del Senado. La
participacién autondmica en este proceso se limita a la fase de presentacién de
candidatos, sin que en ningin momento se ponga en cuestién la condicién del
Senado como érgano titular que decide sogre su cleccién. Por otra parte, se
rechazan los argumentos ad absurdum empleados en el recurso de inconstitucio-
nalidad para cuestionar la técnica juridica utilizada para la reforma legislativa,
recordando al respecto que los recurrentes no pueden desconocer que la Ley
Orgénica 2/2001, de 28 de junio, modificé el sistema de designacién de los doce
vocales del Consejo General del Poder Judicial elegidos entre jueces y magistra-
dos, introduciendo precisamente un procedimiento contemplado en el art. 112
LOP]J, por el cual la eleccién de vocales por parte del Congreso y del Senado se
realiza entre los candidatos presentados por las asociaciones profesionales de jue-
ces y magistrados y las candidaturas respaldadas por un determinado nimero de
firmas. Y aunque el art. 123.3 CE se remite expresamente a la ley orgénica para
establecer los términos de dicha eleccién, no es adecuado poner el ejemplo de los
vocales del Poder Judicial para denunciar sin mayor precisién el absurdo consti-
tucional a que —segtin los recurrentes— conduce el traslado de las designaciones
de segundo grado a otros érganos (F] 14).

El recurso también imputa tacha de inconstitucionalidad al art. 16.1 LOTC
en relacién al sistema de fuentes que afectan a los arts. 72.1 y 165 CE. Més con-
cretamente, por violar la reserva de Reglamento Parlamentario contenida en el
primer precepto citado y por exceder las materias que el art. 165 CE reserva a la
LOTC. En relacién al art. 72.1 CE, la sentencia niega que la violacién de la auto-
nomia parlamentaria se haya producido. Puesto que de acuerdo con la jurispru-
dencia constitucional (por todas la STC 234/2000), la autonomfa reglamentaria
de las Camaras siempre se ha relacionado con la propia autonomia parlamenta-
ria. Y en este caso, la vulneracién se ha producido porque el contenido de la
reforma legislativa excede claramente de la vida interna del Senado. Es decir, no
se trata de un supuesto que forme parte de los llamados actos interna corporis.
Por otra parte, Ja amplia remisién al propio Reglamento parlamentario que prevé
la reforma garantiza que sea la Cdmara Alta la que, en el ejercicio de su autono-
mia parlamentaria pueda concretar el régimen juridico de la participacién de las
Comunidades Auténomas en el proceso de eleccién de Magistrados (F] 15).Y
tampoco viola el art. 165 CE, que segiin la sentencia es un precepto que tiene una
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vocacién de complitud, siendo la LOTC un cauce idéneo para introducir una
participacién en la eleccién de los Magistrados del Tribunal Constitucional. En
la medIi)da que dicha participacién excede la esfera interna del Senado y precisa
del concurso de los Parlamentos autonémicos, es dicha Ley, que no estd vincula-
da positiva sino negativamente a la CE, la tnica fuente del Derecho —excepto la
propia Constitucién— que puede introducirla (FJ 16).

Rechazados los motivos de inconstitucionalidad principales argiiidos por el
recurso, légicamente también los son las tachas de inconstitucionalidad que por
conexién y de forma secundaria recaen sobre otros preceptos constitucionales
relacionados con el Senado. Asi, no puede considerarse infringido el art. 66.1 CE,
porque no se vulnera el principio de representaciéon nacional que se deriva de
dicho precepto ni se produce una discriminacién del Senado respecto del Con-
greso del Congreso de los Diputados, Cédmara ésta que carece del cardcter de
representacidn territorial que define la posicién constitucional del Senado (art.
69 CE). Argumento que hace bien la sentencia en recordar de nuevo a fin de ubi-

car de la manera mis 1dénea, la posicién constitucional de la Camara alta respec-
to del Congreso.

Tampoco es vulnerado el art. 81.1 CE puesto que con la formula participati-
va propuesta por la reforma, no se ha alterado el sistema de distribucién de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Ni los arts. 23.2 y 67.2
CE en relacién con el estatuto constitucional de los senadores: en primer lugar,
porque dicho estatuto es de configuracién legal y por la tanto, admite que se regu-
le y se limite el ejercicio de funciones parlamentarias; y en segundo lugar, porque
la regulacién legal no vulnera el principio del mandato imperativo al atribuir a los
Senadores la facultad de elegir a los magistrados del Tribunal Constitucional al fi-
nal de un procedimiento en el que se ha previsto la participacién autonémica.
Finalmente, en la medida que no se ha infringido el art. 23.2 CE, tampoco puede
considerarse vulnerado el art. 23. 1 CE que solo se hubiese visto afectad% por
extensidén (FJ 17).

Esta sentencia que fue dictada por un Pleno del Tribunal Constitucional inte-
grado por ocho magistrados (tras los singulares episodios de abstencién y recu-
sacién registrados) dio lugar a tres votos particulares. El primero correspondié
al Magistrado Conde Martin De Hijas, cuya discrepancia se basé, en esencia, en
los siguientes argumentos: después de afirmar que el recurso debia de haber sido
estimado, afirma que el art. 159 CE que regula la composicién del Tribunal Cons-
titucional, deja perfectamente agotados los extremos esenciales del régimen juridi-
co de la misma. En un dmbito como éste definido y cerrado por la CE no cabe dis-
ponibilidad alguna sobre esta materia por el legislador. Pero dicho esto, sostiene,
sin embargo, un criterio —similar al argumentado por el Grupo Parlamentario del
PP recurrente de la ley— que podria resultar paraddjico: la composicién del Tri-
bunal Constitucional es algo anterior y distinto a las materias a que el art. 165 CE
se refiere. Para afirmar seguidamente, que se trata de una materia que correspon-
de al drea funcional del Senado, razén por la cual entra dentro del 4mbito cons-
titucionalmente reservado al Reglamento del Senado. No se comprende como
ello puede ser asi cuando las relaciones de la Cdmara alta con otros érganos del
Estado, no forma parte de un interna corporis. Asimismo, este magistrado consi-
dera que se ha producido un desapoderamiento del Senado, ya que se restringe
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desde un plano infraconstitucional la amplia libertad que le atribuye la CE para
ejercer las atribuciones que el art, 159.2 CE establece para la propuesta de magis-
trados. Y la razén es que, tras la reforma legal, el Senado no podra elegir magistra-
dos para el Tribunal Constitucional que no hayan sido previamente propuestos
por los Parlamentos de las Comunidades Auténomas.

Por su parte, el Magistrado Delgado Barrio se alinea en la misma linea argu-
mental segtin la cual la inconstitucionalidad del art, 16.1 de la Ley impugnada se
basa en que los drganos constitucionales recogidos en el art. 159.1 CE puede ele-
gir magistrados con absoluta libertad entre juristas que cumplan los requisitos
sefialados en el apartado del mismo articulo. En la medida que la Ley establece
esta forma de participacién de las Asambleas Legislativas (?e las Comunidades
Auténomas, estd cercenando el margen de actuacién del Senado que la CE le atri-
buye en el art. 159.2 CE. Es decir, con la nueva regulacién se ha producido un
desapoderamiento en sus atribuciones del Senado.

Finalmente, el Magistrado Rodriguez Arribas insiste de forma més sintética en
parccidos argumentos que los anteriores, afirmando que la sentencia desarrolla una
interpretacion innovadora o aditiva de la Ley impugnada, situdndose en una érbi-
ta contra legem al pretender hacer decir a la reforma legal lo que, evidentemente
no dice. La reforma legal ha producido una mutacién constitucional, ya que ahora
la Cdmara Alta ha de limitarse a elegir candidatos a magistrados del Tribunal Cons-
titucional entre los que previamente han propuesto las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas.

b) El sentido de la STC 49/2008 que desestimé el recurso planteado contra la
reforma de la LOTC, queda —sin embargo- enervado con el criterio interpreta-
tivo sostenido en STC 101/2008 dictada en relacién al recurso de inconstitucio-
nalidad planteado contra el nuevo apartado 7 del art. 184 del Reglamento del Se-
nado (RS).

En dicho apartado se establece el procedimiento de la eleccién por el Senado
de los cuatro magistrados, en los términos siguientes: «a) El Presidente del Sena-
do comunicard a los Presidentes de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas la apertura del plazo para la presentacién de las candidaturas. Cada
Asamblea Legislativa podra, en ese plazo, presentar hasta dos candidatos, resul-
tando aplicable lo dispuesto en los apartados 3 y 4 de este articulo. b) La Comision
de nombramientos elevard al Pleno de la Cidmara una propuesta con tantos can-
didatos como puestos a cubriv, que deberdn haber comparecido previamente en la
Comision. Si no se hubieran presentado en plazo candidaturas suficientes, la pro-
puesta gue se eleve al Pleno podrd incluir otros candidatos».

Pucs bien, para el Tribunal Constitucional no puede negarse que la referencia
del precepto impugnado a la falta de candidatos «suficientes» es susceptible de
ser interpretada en un sentido literal o meramente numérico, esto es, relativo a la
presentacién por las instancias autonémicas de candidatos bastantes en relacién
con los puestos a cubrir. Pero también puede ser interpretada en un sentido cua-
litativo o de mérito, de forma que solamente serdn consideradas suficientes las
candidaturas de aquellas personas, sobre las que pueda recaer el apoyo de la Ci-
mara expuesto enclla exigencia de que obtengan el voto favorable de, al menos, tres
quintos de los senadores.
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Argumenta el Tribunal Constitucional que, en principio, tales candidatos
seran los que hayan presentado las Asambleas Legisll;tivas de las Comunidades
Auténomas, pero la libertad institucional del Senado, no puede llevar a la Cima-
ra a la imposibilidad de cumplir con su obligacién constitucional de designar
Magistrados del Tribunal Constitucional. Imposibilidad que podria darse s1 las
Comunidades Auténomas no atendieran a la invitacién del Senado para presen-
tar candidatos o los presentados no reunieran los requisitos necesarios, incluso,
no mereciesen la confianza del Senado. Por tanto, en coherencia con la libertad
Gltima de la que goza la Camara en relacién con el juicio de idoneidad que
merezcan las ccilistintas candidaturas, no puede descartar que sean los senadores, a
través de la Comisién de Nombramientos los que decidan que los candidatos no
son suficientes en mérito, sin que sea preciso llegar al acto final de eleccién por
el Pleno de la Cdmara. Si esta Gltima circunstancia se produce, habrd de condu-
cir a una nueva seleccién de candidatos por la Comisién de Nombramientos para
someterla al Pleno, «esta vez proponiendo candidaturas surgidas del propio seno
de la Cédmara».

Y es aqui, donde surgen los problemas de incoherencia del criterio que la STC
101/2008 presenta en relacién con la 49/2008. En efecto, no otra es la conse-
cuencia de una sentencia que, en buena l3gica, deberfa haberse pronunciado en
un sentido expresamente desestimativo para ser coherente con la cEecisién anterior.
Sin embargo, no ha sido del todo asi, puesto que introduce una interpretacién del
precepto reglamentario que viene a aguar la participacién de las Comunidades
Auténomas en el nombramiento de los magistrados que corresponde elegir al Se-
nado. El criterio de la STC es el considerar que el apartado 7 del art. 184 del RS
es constitucional siempre que se entienda que «el supnesto reglamentario se refe-
riria, no solamente a la inexistencia de candidaturas en niimero suficiente en rela-
cién con los magistrados a designar sino también a la eventual inidoneidad de los
candidatos presentados, entendido esto #ltimo relativo no ya al incumplimiento
de los requisitos formales sino al juicio subjetivo que la Camara, a través del pro-
cedimiento reglamentariamente previsto, ha de formarse sobre los candidatos pre-
sentados y que se expresard en términos de aceptacion o de rechazo de los mis-
mos». Con lo cual, el Senado ha de acudir a nuevas propuestas de candidatos.

En principio, cabria entender que éstas habrian de ser las que correspondan
otros candidatos que ya hayan sido propuestos por las Comunidades
Auténomas, lo que —hasta aqui- serfa coherente con el criterio sentado en la STC
49/2008. Pero si ello no es asi —por ejemplo— porque se han presentado los mis-
mos candidatos en diversas Comunidades Auténomas, —como ya ha ocurrido
con algunas Comunidades Auténomas en el proceso que actualmente se encuen-
tra varado— y no hay més candidatos, en el caso de que no se alcance la mayoria
requerida sobre los inicialmente propuestos, se abre la puerta a que los nuevos
candidatos ya no procedan de los Parlamentos de las Comunidades Auténomas
sino del propio Senado. Lo cual supone una contradiccién con el sentido de la
primera sentencia relativa a la reforma de la LOTC.

Al igual que la STC 49/2008, la STC 101/2008, también ha dado lugar a votos
particulares por parte de los magistrados que —salvo uno, que estaba recusado—
entonces ya formularon su discrepancia. También como entonces, el més exten-
so ha sido el emitido por el Magistrado Conde Martin De Hijas, quien —partir de
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su radical discrepancia de la STC 49/2008- subraya sobre el tema controvertido,
la apreciable discontinuidad entre la primera y la segunda sentencia, manifestan-
do su rechazo a aceptar que, «cuando dos preceptos legales de textos normativos
distintos pero intimamente conectados estan sometidos a su enjuiciamiento cons-
titucional en sendos recursos simultdaneamente pendientes, argumentos de la
Sentencia del primero que no tuvieron un significado determinante del fallo
(como lo evidencia en él de reservas interpretativas, que quizds pudieran haberse
hecho), en la Sentencia posterior se transmiten en claves para el enjuiciamiento del
recurso que en ella se resuclve, y en soporte de unas reservas interpretativas del pre-
cepto a la sazén enjuiciado». Para este Magistrado, el apartado 7 del art. 184 del
RS, se refiere inequivocamente al nimero de las candidaturas presentadas y no
puede entenderse referido a la idoneidad de los candidatos, y mucho menos puede
considerarse susceptible de albergar en él Ia hipétesis planteada de que los candi-
datos propuestos por las Asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas
y los seleccionados entre ellos por la Comisién de Nombramientos para su ele-
vacién al Pleno no sean clegidos por éste. Concluye que la sentencia supone una
recreacién manipulativa.

En este tiltimo sentido, en su voto discrepante, el Magistrado Delgado Barrio
considera que la interpretacién dada por la mayoria es una manifiestamente cozn-
tra legem hasta el punto de imputar al Tribunal Constitucional estar ¢jerciendo
una funcién de legislador positivo. Y a una conclusién semejante llega el
Magistrado Rodrigucez Zapata, incluyendo ~singularmente— para fundamentarla
una cita de su propia obra académica, cuando juzga que el fallo es manipulativo
y aditivo, en la linea de la técnica interpretativa italiana.

B) STC 103/2008, sobre la Ley del Parlamento Vasco 972008, de 27 de junio,
de convocatoria y regulacion de una consulta popular al objeto de recabar la opi-
nion cindadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de
negociacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica: el principio de anto-
nomia, el sujeto de la soberania y la supremacia de la Constitucion.?

a) Consideraciones previas acerca del informe del Consejo de Estado sobre la
pertinencia del Recurso de Inconstitucionalidad presentado por el Presidente del
Gobierno, en relacion a la fundamentacion de la STC 103/2008

Segin el Informe de la Comisién Permanente del Consejo de Estado, la impug-
nacién de la Ley vasca se fundamenta en dos tipos de reproches de inconstitucio-
nalidad. Uno, relativo a la falta de competencia de la Comunidad Auténoma para
llevar a cabo la convocatoria y otro a la inconstitucionalidad de las decisiones que
se proponian a someter a consulta.

En sintesis, los argumentos del Consejo de Estado favorables a la presenta-
cién del recurso se basan en considerar que; el procedimiento legislativo seguido
(de lectura tdnica) para la tramitacién del Proyecto de Ley no fue el idénco, de

2. El comentario a la STC 103/2008 que aqui se incluye es una parte sustancial de mi cola-
boracién (M. CARRILLO) a la Encuesta sobre Ley 9/2008 del Parlamento Vasco, de Convoca-
toria y Regulacion de la consulta popular publicaré el préximo nimero de la Revista Teoria y
Realidad Constitucional. Agradezco a la direccién de dicha revista la autorizacién para utili-
zar el texto para el Informe Comunidades Auténomas 2008.
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acuerdo con lo previsto por el Reglamento del Parlamento Vasco (RPV); el Pais
Vasco carece de competencia para la convocatoria de la consulta y por consi-
guiente vulnera lo dispuesto en los arts. 92 y 149.1.32* CE y en la Ley Orgdnica
2/1980, de 18 de enero, sobre modalidades de referéndum, tanto en lo relativo a
la convocatoria de la consulta como en lo concerniente a las normas reguladoras de
su desarrollo; finalmente, el Consejo de Estado afiade también argumentos acerca
del objeto de la consulta, considerando que la Ley vasca «trasciende el dmbito de
interés y de competencias de la Comunidad Auténoma, afecta al interés del Estado
y de los demds territorios de Espafia» y concluye que la «admisién de la iniciativa
vasca, en suma, supondria aceptar que una fraccién del electorado pudiera, en
hipétesis, abrir un auténtico proceso constituyente, expresindose, con crudeza,
no sélo la tensién entre una democracia representativa y los instrumentos de par-
ticipacidn directa, sino también entre el pueblo espafiol como titular de la sobe-
rania y un parte del mismo a la que se reconoceria en la prictica una capacidad
exorbitante de las competencias de 4mbito territorial limitado y afectantes al or-
den constitucional establecido».

La decisién de la Comisién Permanente del Consejo de Estado, en el ejercicio
de la funcién que le corresponde como alto érgano consultivo del Gobierno, de
dictaminar con cardcter previo a la interposicién del recurso, sobre la impugna-
cién de la Ley 9/2008 del Parlamento Vasco, de Convocatoria y Regulacion de la
consulta popular (art. 22.6* LCE), de abordar los aspectos formales y materiales
que subyacen a la norma objeto de dictamen es adecuada. En efecto, habida cuen-
ta de las argumentaciones contenidas en la informes de los Ministerios de Interior
y de Administraciones Piblicas, asi como en el Acuerdo del Consejo de Ministros
por el que se solicita del Presidente del Gobierno que promueva un recurso de in-
constitucionalidad, resulta coherente que el Consejo de Estado aporte en su dic-
tamen los fundamentos juridicos que crea més pertinentes que vengan referidos
a todos los aspectos que los 6rganos activos de Ja Administracién central del Estado
han expuesto en relacién a la procedencia del recurso de inconstitucionalidad y que
aparecen reflejados en el expediente administrativo. Cuestién distinta es si en otro
orden institucional y, mis concretamente, en el émbito jurisdiccional protagoniza-
do por el Tribunal Constitucional, procedfa abordar también en toda su dimensién
todas las cuestiones relativas a la adecuacién al bloque de la constitucionalidad del
contenido de la Ley 9/2008 del Parlamento Vasco, de Convocatoria y Regulacién
de la consulta popular.

El Informe de la Comisién Permanente versa sobre los aspectos formales, com-
petenciales y materiales de la Ley 9/2008. La pertinencia dil recurso de incons-
titucionalidad deriva sobre todo de la competencia ejercida por el Parlamento
Vasco por la que autoriza al Lehendakari para someter a consulta de todos los ciu-
dadanos y ciudadanas del Pais Vasco con derecho de sufragio activo y, con caricter
no vinculante, dos preguntas que aparecen en el apartado 1 letras a) y b) del ar-
ticulo dnico de la citada ley, sobre las que el electorado vasco debia pronunciar-
se el 25 de octubre de 2008.

En efecto, la convocatoria de la consulta se inserta en el dmbito de la compe-
tencia exclusiva del Estado de «autorizacién para la convocatoria de consultas
populares por via de referéndum» (art. 149.1.32* CE). Se trata de una consulta que
se proyecta sobre unas cuestiones de indudable calado politico e institucional: la
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primera de ellas, acerca del apoyo a un proceso dialogado de la violencia, siem-
pre que previamente el grupo terrorista ETA manifieste de forma inequivoca su
voluntad de poner fin a ]a misma de una vez y para siempre; en la segunda se pre-
gunta si la ciudadania estd de acuerdo en que los partidos vascos, sin exclusiones,
inicien un proceso de negociacién para alcanzar un acuerdo democritico sobre el
gjercicio del derecho a decidir del Pueblo Vasco, y que dicho acuerdo sea some-
tido a referéndum antes de que finalice el afio 2010.

La trascendencia politica del objeto de la consulta y su eventual incidencia
institucional parece fuera de toda duda razonable, como se encarga de poner de
relieve la Exposicién de Motivos de la Ley, cuando se afirma que el objetivo es
«alcanzar un Acuerdo de normalizacién politica en el que se establezcan las bases
de una nueva relacién entre la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco y e} Estado
espafiol». Por un lado, el apoyo que se reclama del electorado a un proceso poli-
tico para cl fin del terrorismo de ETA implica a los poderes piiblicos y la ciuda-
dania del Pais Vasco y del conjunto del Estado. Y por otro, la expresién norma-
tiva que —forzosamente— debicra tener en el futuro el «Acuerdo Democritico
sobre el ¢jercicio del derecho a decidir del Pueblo Vasco», parece obvio que, més
alld de los términos ambiguos en los que en este aspecto se expresaba la segunda
pregunta, la trascendencia no sélo ad intra sino también ad extra del Pafs Vasco,
habian de ser una légica consecuencia del sentido de aquella. Sobre todo, si el pro-
ceso politico iniciado con la Ley de la Consulta pretendfa tener —como es obvio en
toda ley— alguna finalidad politica y juridico-institucional. Dicho sea esto desde la
légica que preside el uso dil sentido comin y al margen del cualquier proceso de
intenciones al respecto.

Se trata, por tanto, de una consulta a la ciudadania en el 4mbito de la Comu-
nidad Auténoma del Pafs Vasco, sobre decisiones de especial trascendencia tanto
para dicha Comunidad como para el conjunto del Estado. De acuerdo con los
términos empleados por la Constitucidn en el art. 92.1, la especial trascendencia es
un presupuesto previo para que aquellas decisiones puedan ser sometidas a refe-
réndum consultivo de todos los ciudadanos. Y dicha convocatoria de referéndum
corresponde ser formalmente convocada por el Rey a propuesta —preceptiva— del
Presidente del Gobierno, siempre que previamente haya sido autorizada por el
Congreso de los Diputados (art. 92.2 CE).

La cuestién més relevante que justifica la pertinencia del recurso de inconsti-
tucionalidad, que el dictamen del Consejo de Estado aconseja presentar al Go-
bierno, es la ausencia de competencia de la Comunidad Auténoma del Pafs Vasco
para aprobar una ley de la naturaleza de la Ley 9/2008, en la medida que ignora
la preceptiva autorizacién de la consulta que para llevarse a cabo, requerirfa la
intervencién de los tnicos érganos competentes para hacerlo, que no son otros
que el Presidente del Gobierno y el Congreso de los Diputados. En este sentido,
el Parlamento vasco carece de competencia para autorizar al Lehendakari a que
éste someta la consulta a la consideracién del electorado vasco, porque el art.
149.1.32° CE atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre «autorizacién
para la convocatoria de consultas populares por via de referéndumb», y, asimismo,
el art. 92 CE determina que en el referéndum consultivo sobre decisiones de espe-
cial trascendencia, la propuesta de la consulta corresponde al Presidente del Go-
bierno, mediando previamente la autorizacién del Congreso de los Diputados.
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Un segundo argumento acerca de la pertinencia del recurso de inconstitucio-
nalidad es el referido a la ausencia en el Estatuto de Autonomia del Pafs Vasco,
de una explicita previsién de un titulo competencial en materia de consultas
populares. En este ambito, los nuevos Estatutos aprobados recientemente con-
templan una previsién al respecto en relacién con las consultas populares que
puedan llevarse a cabo en el dmbito autondémico o local. El Estatuto de Auto-
nomia de Catalufia lo prevé en su art. 122, cuando establece que «Corresponde a
la Generalitat la competencia exclusiva para el establecimiento del végimen juri-
dico, las modalidades, el procedimiento, la realizacion y la convocatoria por la
misma Generalitat o por los entes locales, en el dmbito de sus competencias, de
encuestas, andiencias prblicas, férums de participacion y cualguier otro instru-
mento de consulta popular, teniendo en cuenta lo que disponce en el art. 149.1.32°
CE», lo cual remite a la preceptiva autorizacién por ¢l Estado para la convoca-
toria de consultas populares por via de referéndum, pero no excluye su realiza-
cién en el dambito autonémico. En términos relativamente parecidos pero no
idénticos se expresan ¢l art. 78 del Estatuto de Autonomia de Andalucia y el art.
71.27* del Estatuto de Autonomia de Aragdn, en los que el referéndum queda
expresamente excluido.? Distinto es el supuesto que ofrecen los Estatutos Auto-
nomia de las Islas Baleares y de Castilla y Leén.* Pero en todo caso, con una u
otra formulacién, en todos ellos existe una previsidn estatutaria al respecto. Cosa
que no ocurre en el Estatuto Vasco de 1979.

Pero no es el caso del Estatuto Vasco de 1979, sin que la competencia sobre
esta materia pueda derivarse, de forma implicita, de la invocacién a los derechos
histéricos de la Disposicién Adicional Primera de la CE o de la Disposicién
Adicional Unica del Estatuto, en la medida que la actualizacién del régimen foral
se ha de entender enmarcada en el &mbito de lo establecido por el ordenamiento
juridico, esto es, de acuerdo con la CE y el Estatuto. Quedaria no obstante la
posibilidad, atin sin la explicita previsién estatutaria de un titulo competencial
expreso, que la competencia en materia de consultas populares se entendiese como
una derivacién implicita de la competencia exclusiva del Pafs Vasco para la organi-

3. Por ejemplo, el art. 78 del Estatuto de Andalucia de 2007: «Corresponde a la Junta de
Andalucia la competencia exclusiva para el establecimiento del régimen juridico, las modalida-
des, el procedimiento, la realizacion y convocatoria por ella misma o por los entes locales en el
dmbito de sus competencias de encuestas, andiencias piblicas, foros de participacion y cualquier
otro instrumento de consulta popular, con la excepcion del referéndum». El art. 71.27* del
Estatuto de Aragdn de 2007 sc expresa en parecidos términos al caso andaluz, prescribiendo
en su parte final «... con excepcion del referéndum y de lo previsto en el art. 149.1.32°de la
Constitucion>».

4. El art. 31.10" del Estatuto de las Islas Baleares de 2007 establece que: «En el marco de la
legislacion bdsica del Estado, corresponden a la Comunidad Auténoma de las Islas Balears ¢l
desarvollo legislativo y la ejecucion de las signientes materias: Sistemas de consultas populares
en el dmbito de las Islas Balears, de conformidad con las leyes a que sc refieren el apartado 3
del art. 92 y el n#m.32 del apartado 1 del art. 149 de la Constitucion» Y el art. 71.15* del
Estatuto de Castilla y Ledn de 2007 establece que «En el marco de la legislacion bdsica del
Estado y, en su caso, en los términos gue clla establezca, es competencia de la Comunidad de
Castilla y Leon el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacién del Estado en las signien-
tes materias: «Sistema de consultas populares en el ambito de Castilla y Leén, de conformidad
con lo que disponga la ley a la que sc refiere el art. 92.3 de la Constitucion y demds leyes del
Estado, correspondiendo a éste la autorizacién de su convocatoria».
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zaci6én de sus instituciones de autogobierno (art. 148.1.1° CE y 10.2 EAPV). Sin
embargo, ésta es una interpretacién que comportaria otorgar una notoria vis ex-
pansiva al alcance que debe tener la autoorganizacién de la propias instituciones,
en la medida que su dmbito material ha de quedar delimitado por la regulacién del
entramado orgdnico de la institucién, pero no a la regulacién de la participacién de
los ciudadanos en los procesos de decisién de los entes publicos. Dicha participa-
cién ciudadana constituye uno de los principios constitucionales de funciona-
miento de las administraciones piblicas que presenta suficiente grado de especifi-
cidad —la expresién de voluntad del ciudadano titular de derechos sobre un tema
concreto— como para reducirla al estricto 4mbito de la competencia exclusiva en
materia de organizaci6n de las instituciones de autogobierno.

En este sentido, parece que queda fuera de duda que Ja Ley del Parlamento vas-
co 9/2008, de Consulta popular se proyecta sobre el ejercicio del derecho de par-
ticipacion politica de la ciudadania vasca sobre un tema de especial trascenden-
cia, como es su futura relacién con el resto del Estado y no sobre la regulacién
de la organizacién institucional de la Comunidad Auténoma. Asimismo, proce-
de recordar que respecto al alcance del titulo competencial de las Comunidades
Auténomas, referido a la organizacién de sus instituciones de autogobierno (art.
148.1.1* CE) la STC 132/89, FJ 21, precisa que «(...) tal titulo se extiende exclu-
sivamente a la organizacién politica fundamental de la Comunidad Auténoma, sin
afectar a la simple organizacién administrativa (STC 76/1983, FJ 38)...». Razén
por la que resulta muy forzado incluir en el 4mbito material de la organizacién
politica autondmica, el ejercicio del derecho de los ciudadanos a participar directa-
mente en los asuntos publicos, sin que exista una previa previsién en el Estatuto.

b) El pronunciamiento por unanimidad del Tribunal Constitucional: la rela-
cion entre supremacia constitucional y principio democrdtico

Objetivamente, que una decision jurisdiccional se tome por unanimidad cons-
tituye un elemento positivo que, en principio, refuerza la anctoritas del érgano
jurisdiccional que la ha acordado. Pero esta cualidad exige que la resolucién haya
abordado con precisién y suficiencia todas las posibilidades interpretativas que
razonablemente ofrezca el caso sometido a su jurisdiccién. Y, probablemente, no
es seguro que Ja STC 103/2008 lo haya conseguido en todos sus términos.

El Tribunal fundamenta su decisién de inconstitucionalidad y consiguiente
nulidad del contenido integro de la Ley del Parlamento vasco 9/2008 en tres ra-
zones: 1) la incompetencia del Parlamento vasco para aprobar una ley de esta
naturaleza, por vulneracién del art. 149.1.32% CE; 2) el ogjeto o contenido de la
Ley supone una infraccién de los arts. 1.2 y 2 CE, en la medida que supone una
reconsideracién de la identidad y unidad del sujeto soberano o, cuando menos,
de la relacién que Ginicamente la voluntad de éste puede establecer entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, y 3) la inadecuacién del procedimiento parlamen-
tario de lectura tinica por el que fue aprobada la ley supone incurrir en un vicio de
inconstitucionalidad, dado que, atendido el contenido de la Ley, se ven afectadas
materias expresamente excluidas por el art. 119.3 de RPV, como es el caso del dere-
cho fundamental a participar en l%s asuntos publicos en el art. 23 CE.

Se trata de una resolucién jurisdiccional que en su estructura interna resulta
en buena parte tributaria del informe del Consejo de Estado. Los tres elementos
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de inconstitucionalidad que sirvieron al alto érgano consultivo para justificar la
pertinencia del recurso de inconstitucionalidad, han sido tenidos en cuenta por el
Tribunal Constitucional para fundamentar su decisién. Y es en este primer aspecto
de la STC 103/2008, que cabe considerar que ¢l modus operandi del Tribunal no
tiene por qué coincidir con el seguido por el Consejo de Estado. En la funcién
consultiva de] Gobierno que le corresponde, resulta 16gico que en su andlisis de la
Ley del Parlamento vasco, el Consejo de Estado, para mejor asesorar al Gobierno,
se extendiese sobre todos los posibles aspectos de su inconstitucionalidad, tanto los
que resultaban evidentes por razén de la competencia ejercida, como los que pu-
diesen derivarse de su aplicacién en el futuro mas inmediato. Pero éste no es exac-
tamente el caso del Tribunal Constitucional, cuyo juicio de constitucionalidad ha
limitarse materialmente a los vicios de inconsutucionalidad del todo punto evi-
dentes, sin perjuicio de las alegaciones que las partes (en este caso, los funda-
mentos impugnatorios del recurso presentado por el Abogado del Estado) hayan
tenido a bien exponer en el procedimiento contradictorio que precede a la sen-
tencia. Sobre todo cuando, como ocurre en este caso, ya se daba —ab initio— una
manifiesta causa de inconstitucionalidad basada en la falta de competencia del
Parlamento vasco para autorizar al Lehendakari a someter a consulta de los ciu-
dadanos las dos preguntas descritas en la Ley.

Atendido el contenido de la Ley del Parlamento vasco 9/2008, su inconstitu-
cionalidad se deriva —sobre todo— de la manifiesta incompetencia para autorizar
una consulta popular como la descrita, sin el proceso previo de autorizacién pre-
visto en el art. 92.2 CE. El Tribunal Constitucional define el referéndum como
una especie de consulta popular que responde a los siguientes requisitos: 1) a tra-
vés del mismo no se recaba la opinién de cualquier colectivo sobre cualesquiera
procedimientos; 2) se trata de una consulta cuyo objeto sec refiere estrictamente
al parecer del cuerpo electoral expresivo de la voluntad del pueblo; 3) ello, con-
formado y exteriorizado a través de procedimiento electoral, esto es, basado en
el censo, gestionado por la Administracién electoral; 4) este proceso ha de que-
dar asegurado con garantias jurisdiccionales especificas; 5) en relacién con los
asuntos publicos cuya gestidn, directa o indirecta, mediante el ¢jercicio del poder
politico por parte de los ciudadanos constituye el objeto del derecho fundamen-
tal participacién politica del art. 23 CE; 6) por tanto, para calificar una consulta
como referéndum o, mis 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 reservada al Estado, ha de atenderse a la identidad del
sujeto consultado, de manera que siempre que éste sea el cuerpo clectoral, cuya via
de manifestacién propia es la de los distintos procedimientos electorales, estare-
mos ante una consulta referendaria.

En este sentido, las razones de la incompetencia han sido expuestas en el apar-
tado anterior: el Parlamento vasco carece de competencia para autorizar al Lehen-
dakari para que éste someta la consulta a la consideracion del electorado vasco,
porque cl art. 149.1.32* CE atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre
«autorizacidn para la convocatoria de consultas populares por via de referén-
dumy», y, ademds, el art. 92 CE determina que en el referéndum consultivo sobre
decisiones de especial trascendencia, la propuesta de la consulta corresponde al
Presidente del Gobierno, previa autorizacién del Congreso de los Diputados.
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Siendo ello asi, probablemente hubiese sido suficiente que el Tribunal se hubiese
limitado a declarar la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad de la Ley 9/2008,
por razones de competencia, sin necesidad de entrar en las cuestiones de relati-
vas al procedimiento parlamentario empleado por la Cdmara autonémica para su
aprobacién ni, especialmente, tampoco en las referidas al objeto de Ley. La razén
fundamental para que el Tribunal hubiese limitado su decisidn a este aspecto de la
Ley 9/2008 se cifra en que la ausencia de competencia para autorizar dicha con-
sulta, es el contenido normativo de la Ley que ofrece una concrecién juridica sin
fisuras. Se trata de una competencia estatal que la Comunidad Auténoma cjerce
con manifiesta carencia de titulo competencial.

Ahora bien, ello no empece para poner de manifiesto una eventual confusién
existente en el razonamiento del TC entre el art. 92 CE y el art. 149.1.32* CE.
Puesto que, mientras que el art. 149.1.32* CE reserva la competencia para la auto-
rizacién de los referéndums al Estado, el art. 92 regula el referéndum consultivo
como un tipo determinado de referéndum. Y de acuerdo con alguno de los Esta-
tutos de Autonomia aprobados (Catalufia), se reconoce que las Comunidades Au-
ténomas pucden regular consultas por la via de referéndum, lo cual supone la posi-
bilidad de una regulacién diferente en el dmbito autondmico, sin perjuicio de la
previa autorizacion reservada al Estado.

El objeto de la Ley se concreta en las dos preguntas y en la finalidad perse-
guida que sc expresa en la Exposicién de Motivos, que como tal no forma parte
del contenido dispositivo de la norma pero es evidente que permite interpretar
su finalidad. En este caso, no ofrece dudas: «el objetivo de alcanzar un Acuerdo
de normalizacién politica en el que se establezcan las bases de una nueva relacién
entre la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y el Estado espafiol». Pero més
alld de la competencia estatal (art. 149.1.32" CE) que infringe la Ley vasca, cl con-
tenido espec1f1co de las preguntas se ubica en un terreno de concrecién juridica
mds genérico: sobre todo, en la primera, «...apoyar un proceso dc final dialoga-
do de la violencia...»; y en la segunda, si bicn s pueden razonablemente presu-
poner futuras consecuencias juridico constitucionales de espemal relevancia, es lo
cierto que la ley se refiere también con una cierta dosis genérica al inicio por
parte de los partidos vascos sin exclusiones de «...un proceso de negociacién
para alcanzar un Acuerdo Democritico sobre el ejercicio del derecho a decidir
del Pueblo Vasco y que dicho Acuerdo sea sometido a referéndum antes de que
finalice el afio 2010». Pero en la primera pregunta, no se especifica en qué con-
siste, grosso modo, el contenido de dicho Acuerdo democritico. Ni tampoco, en
la segunda se delimita el alcance del llamado «derecho a decidir» del pueblo de la
Comunidad Auténoma, aunque sin especial esfuerzo hermenéutico pueda pre-
suponerse que cl objeto del mismo se enmarque en el contexto de la relacién del
Pais Vasco y el conjunto de Espafia. En este sentido, parece 16gico pensar que la
ley respondia a una iniciativa politica que de haberse llevado a cabo la consulta,
debfa de aparecer —segtin fuese su resultado— como instrumento para instar a la
propuesta de convocatoria de un referéndum por aquél érgano que tGnicamente
est legitimado para hacerlo, el Presidente del Gobierno. Y, ciertamente, el tras-
fondo constitucional de esta mis que probable y calculada -ambigiiedad de la
parte dispositiva de la Ley 9/2008 resultaba indudable. Pero ]ustamentc porque
una parte del alcance de esta Ley, se situaba en el terreno més genérico del analisis
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de los efectos de sus potencialidades juridicas sobre el marco de la Constitucién
y del bloque de la constitucionalidad, es la razén por la que no era del todo nece-
sario que el Tribunal llegase a pronunciarse, més si la manifiesta ausencia de com-
petencia del Parlamento vasco ya permitia declarar la inconstitucionalidad y con-
siguiente nulidad de la Ley, sin necesidad de entrar en el fondo de la cuestién. La
supremacia de la Constitucién era argumento suficiente para llegar a la citada
conclusién.

El Tribunal ha entrado en las cuestiones de fondo, optando por dar congruen-
te respuesta a los argumentos expuestos por el Abogado del Estado y, quizis algo
menos, a algunos de los argumentos del Parlamento y del Gobierno vasco, rela-
tivos a la justificacién de la competencia con base en el titulo competencial relat-
vo a la autoorganizacién de sus instituciones de autogobierno y en los derechos
histéricos. En su argumentacién aporta unos razonamientos que en algunos ca-
sos resultan discutibles. A modo de ejemplo, cabria evocar el relativo a un posi-
ble o eventual referéndum de reforma estatutaria al que se refiere el Tribunal,
como consecuencia de la Ley 9/2008, en el marco de una nueva relacién entre el
Pafs Vasco y el Estado. El Tribunal sostiene que «...si esa nueva relacién se tra-
tara de alcanzar dnicamente mediante la reforma del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco el referéndum no tendria sentido ni cabida en este momento inicial,
pues la consulta popular sélo es posible para la ratificacién de la reforma una vez
aprobada por las Cortes Generales» (FJ. 4). Pues bien, este argumento es en exce-
so categérico, porque el referéndum de ratificacién no es la tinica posibilidad fac-
tible. Si bien el referéndum de reforma estatutaria del art. 147.3 CE y del art. 46.1
d) del EAPV tiene por objeto —ciertamente~ la ratificacién de la misma y, por
tanto, se produce en la fase final del proceso de revisién estatutaria, nada impide
—en principio— que el Presidente del Gobierno, en uso del referéndum consulti-
vo del art. 92 CE, pueda tomar la opcién de oportunidad politica, consistente en
plantear en el dmbito territorial de una Comunidad Auténoma un referéndum
consultivo sobre una decisién politica de especial trascendencia a los ciudadanos
de la citada Comunidad (por ejemplo el Pais Vasco). En todo caso, la Consti-
tucidn, a radice, no establece una prohibicidn explicita en razén del ambito terri-
torial que pueda tener la consulta popular via referéndum. En este sentido, lo que
por las razones competenciales no puede hacer el Parlamento vasco y por esta
razén la Ley 9/2008 es inconstitucional, no hay impedimento constitucional
explicito ni implicito para que lo pueda hacer el Presidente del Gobierno para el
Pais Vasco, con el contenido que, desde el &mbito de la decisién politica, crea més
oportuno atribuir al objeto de] referéndum. Lo cual permite sostener que el refe-
réndum de ratificacién no es la tinica posibilidad —como sostiene el Tribunal- de
referéndum. Lo que, por otra parte —en un contexto de reflexién metajuridica—
quizés algin dia quepa evaluar la posibilidad de que el Presidente del Gobierno
pueda hacer uso de ese instrumento constitucional de democracia directa en el
Pais Vasco y, probablemente, también en el conjunto de Espafia.

El tratamiento que el pronunciamiento del Tribunal ofrece a la relacién entre
supremacfa constitucional y principio democritico, parte de la base de la relacién
existente y que dificilmente puede ser negada entre la finalidad de la Ley vasca de
Consulta, por la que se establezcan «las bases de una nueva relacién entre la Co-
munidad Auténoma del Pafs Vasco y el Estado espafiol» (Exposicién de Motivos)
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y ¢l ejercicio del derecho decidir del Pueblo vasco, en relacién a un Acuerdo
democritico (parte dispositiva, art. 1.b). En funcién de este punto de partida, el
alto Tribunal considera que ello significa una infraccién de los arts. 1.2 y 2 de la
CE, porque en realidad el contenido de la consulta supone una reconsideracién
del orden constituido que requeriria una reforma constitucional ya que afecta al
fundamento del orden constitucional vigente (art.2 CE), en la medida que supo-
ne la reconsideracién de la identidad y unidad del sujeto soberano o, cuando
menos, de la relacién que tnicamente la voluntad de éste —el conjunto del pue-
blo espafiol- puede establecer entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Es evidente que la supremacia juridica de la Constitucién impide que por
razones de competencia la Ley 9/2008 pueda permitir que el Parlamento vasco
autorizase a que el Lehendakari —por cierto, en una singular posicién institucio-
nal intermedia entre Ja asamblea legislativa y la ciudadania— convocase al pueblo
vasco a pronunc1arse Pero como hemos visto, el Tribunal no sélo reconoce esto
sino que va més alld y considera que las previsiones de la Ley tinicamente ten-
drian sentido a través de una reforma constitucional. En la medida que la identi-
dad del sujeto soberano era modificada por la Ley de Consulta. Luego, desde
esta l6gica, que no hay duda que de alguna manera avanza acontecimientos, es
parcialmente coherente, porque queda afectado el Titulo Preliminar (art. 1.2 y 2
CE) en relacién con el Titulo VIII CE, que el Tribunal sostenga que la suprema-
cia de la Constitucién obligaria, para dar cabida a las previsiones que subyacian
en la Ley 9/2008, a una apelacién al procedimiento de reforma y con él al pro-
nunciamiento directo del pueblo soberano, integrado por el conjunto del pueblo
espaiiol, a través de la via reforzada de revisién constitucional del art. 168 CE.
Pero justamente, porque el Tribunal Constitucional se adentra ~es preciso reite-
rarlo— sin necesidad jurisdiccional de hacerlo en el fondo de la cuestién que plan-
tea el contenido de la consulta, esta coherencia ya no es plena. Porque, sentada la
cuestién insalvable en la Ley vasca 9/2008 de la ausencia de competencia del
Parlamento vasco para autorizar al Lehendakari a plantear la consulta, resulta,
sin embargo, menos coherente que se excluya una pregunta en referéndum cuyo
objeto requerirfa una reforma de la Constitucién. Pues parece obvio que aunque
el contenido de la pregunta fuese contrario a la Consuitucién, éste no serfa un
motivo suficiente para impedirla, porque la Constitucién espanola, al carecer de
causas expresas de intangibilidad, es reformable en todos sus extremos, siempre
que los fundamentos de la forma democritica de gobierno queden incélumes.

Por otra parte, resulta un cierto exceso argumentativo que el Tribunal a la hora
de exponer las relaciones entre principio democritico y supremacia de la Cons-
titucion, en relacién a los instrumentos de participacién en ella previsto, se expla-
ye afirmado que «nuestra Constitucién garantiza (...) (...) uno de los sistemas
democriticos més plenos que caben encontrarse en Derecho Constitucional com-
parado».

¢) La relacién entre Constitucion, Soberania Nacional y Principio de Autonomia

Aligual que se exponia con anterioridad, el Tribunal parte de la base que ofre-
ce la interrelacién existente entre el derecho a decidir del art. 1.b) de la Ley 9/2008
y la finalidad de la ley consistente en establecer las bases de una nueva relacién
entre la Comunidad auténoma del Pais Vasco y el Estado espaiiol, para sostener
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que ello supone «la apertura de un procedimiento de reconsideracién del orden
constituido, que habria de concluir eventualmente, en una nueva relacién entre
el Estado y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco». Por esta razén el Tribunal
decide entrar en el fondo de la cuestién que podria derivarse de la Ley, que efec-
tivamente no es otra que la relacién entre la Constitucién y el principio de auto-
nomia, en ¢l marco del principio de soberania que corresponde al conjunto del
pueblo espafiol.

En coherencia con su reiterada doctrina, el Tribunal establece que el principio
de autonomia no significa soberanfa. Sostiene que a través del reconocimiento
del derecho a decidir, la Ley recurrida presupone la existencia de un sujeto, el
«Puceblo Vasco» titular de este derecho que es susceptible de ser ejercitado (art.
1.b de la Ley impugnada); y que dicho sujeto es equivalente al titular de la sobe-
ranfa que es el Pueblo Espaiiol. Esta duplicidad de sujetos soberanos conduce a
«la apertura de un procedimiento de reconsideracién del orden constituido que
habria de concluir eventualmente, en una nueva relacién entre el Estado y la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco». Dado que la Constitucién se basa en la uni-
dad de la nacién espafola, el Tribunal, obviamente, niega que el sujeto al que la
ley se refiere como titular del derecho a decidir sea un sujeto soberano. Y afiade
que el ejercicio de ese derecho no puede dejar de afectar al conjunto de los ciu-
dadanos, ya que supone una redefinicién de la identidad y unidad del sujeto so-
berano en el orden constitucional constituido. En consecuencia, el tinico cauce
para que cllo sea posible son los procedimientos de revisién constitucional y no
una consulta aunque carezca de cardcter vinculante, «puesto que con ella se inci-
de sobre cuestiones fundamentales resueltas con el proceso constituyente y que
resultan sustraidas a la decisidn de los poderes constituidos».

Parece evidente, pues, que con su pronunciamiento el Tribunal decide levan-
tar ¢l velo de la ambigiiedad que pudiese presentar la Ley 9/2008, en cuanto al
alcance constitucional que podria tener el establecimiento del —en principio—
genérico derecho a decidir de la ciudadanfa vasca. Y en este sentido, se pronun-
cia explicitamente acerca de las cuestiones bésicas que delimitan el debate juridi-
co que subyace al contenido de la Ley recurrida: autonomia politica, soberania y
Constitucién.

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

No es posible, por tanto, una regulacién de las relaciones con el Estado a par-
tir de un Acuerdo que haya sido fruto de una decisién previa tomada exclusiva-
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mente por la ciudadania del Pafs Vasco, a través de los partidos politicos de ese
dmbito territorial y después sometida a referéndum. El vicio de origen se centra
en que el procedimiento disefiado no es el previsto en la Constitucién ni en el Es-
tatuto del Pais Vasco para la reforma del mismo. Razén por la cual la ley impug-
nada no respetaria este requisito formal y, por tanto, la supremacia normativa de
la Constitucién.

De acuerdo con su argumentacién basada en razones de competencia pero
también de fondo, el Tribunal Constitucional es, en principio, coherente también
cuando afirma que la aplicacién de la Ley 9/2008, supone una modificacién del
orden constitucional vigente, a través de la atribucién de un «derecho a decidir»
sobre las relaciones del Pafs Vasco con el Estado, a un sujeto politico -la ciudada-
nia vasca— distinto del sujeto soberano -la ciudadania espafiola en su conjunto-. El
ejercicio de ese derecho, afectarfa no sélo a los primeros sino también a todos los
ciudadanos espafioles. En consecuencia, la unidad del principio de soberania del
art. 1.2 CE, quedaria alterada lesivamente al atribuir una capacidad de decisidn a
un sujeto no legitimado para ello. Sin embargo, cabe insistir en el argumento
expuesto con anterioridad, por el que, salvadas las cuestiones de competencia
(que la Ley vasca 9/2008 no ha tenido en cuenta) ¢l contenido de una pregunta
—en si mismo— contrario a la Constitucién porque demanda su reforma no ha de
impedir su formulacién.

d) El procedimiento de lectura sinica empleado por el Parlamento Vasco para
la aprobacion de la Ley 9/2008, de Consulta

Como el propio Tribunal recuerda, el art. 28.1 de la LOTC no menciona a los
Reglamentos Parlamentarios entre aquellas normas cuya infraccién puede aca-
rrear la inconstitucionalidad de la ley. Pero, asimismo, invoca su jurisprudencia
(STC 99/1987) para poner de relieve que no obstante ello, «<no es dudoso que,
tanto por la invulnerabilidad de tales reglas de procedimiento frente a la accién
del legislador como, sobre todo, por ¢l cardcter instrumental que esas reglas tie-
nen respecto de unos de los valores superiores del nuestro ordenamiento, el del
pluralismo politico (art. 1.1 CE), la inobservancia de los preceptos que regulan el
procedimiento legislativo podria viciar de inconstitucionalidad la ley cuando esa
inobservancia altere de modo sustancial ¢l proceso de formacién de voluntad en
el seno de las Cdmaras». Es lo cierto, sin embargo, que ni en ésta ni en ninguna
otra resolucién (por ejemplo, la STC 97/2002) del Tribunal, la declaracién de
inconstitucionalidad se basa en los vicios de procedimiento.

El art. 119.1 del RPV establece que la aprobacién de proyectos de ley por el
procedimiento de lectura dnica, podré ser acordado en los siguientes términos:
«cuando la naturaleza del Proyecto de Ley lo aconseje o su simplicidad de for- -
mulacién lo permita, el Pleno de Ja Cdmara, a propuesta uninime de la Mesa oida
la Junta de portavoces, podrd acordar que se trate directamente en lectura tinica
ante el Pleno, o ante una Comisién». Y en el apartado 3 del citado articulo, se
afiade que «cuando circunstancias de caricter extraordinario y razones de urgente
necesidad lo exijan, el Gobierno podra hacer uso, sin requerir para ello la previa
autorizacién de la Cimara, del procedimiento de lectura tnica (...} para la trami-
tacién de proyectos de ley que no afecten al ordenamiento de las Instituciones de
la Comunidad Auténoma, al Régimen Juridico de las Instituciones Forales, Ré-



630 LA ACTIVIDAD JURISDICCIONAL

gimen Electoral, ni Derechos y Deberes, o Libertades de los ciudadanos (...)».Y
ésta fue la previsién normativa que el Gobierno vasco aplicé.

Pues bien, parece asentado que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
una declaracién de inconstitucionalidad basada en vicios formales no ha de ser
habitual sino excepcional. Pasando al contenido de la Ley 9/2008 y al referente
normativo que junto a la CE ha de ser tenido en cuenta, es decir, el art. 119 del
RPV, es preciso poner de relieve que la simplicidad de la Ley recurrida es evidente
por lo que se rct}i)ere a su extensién, un articulo, acompaiiado, eso si, de una deta-
llada Disposicién Adicional por la que se regula el régimen electoral de la con-
vocatoria. Pero ahf se acaba su simplicidad, porque en razén a su explicita for-
mulacién normativa, basada en el ¢jercicio del derecho a decidir de la ciudadania
vasca, respecto del fin de la violencia y el inicio de un proceso de negociacién
para alcanzar un acuerdo democritico, que habria de ser sometido posterior-
mente a referéndum, la naturaleza de la Ley 9/2008 es notoriamente compleja.
Dado que, como se ha puesto de relieve anteriormente, el contenido del articulo
tinico pone sobre el tapete el alcance juridico de la autonomia como principio de
integracion constitucional, asi como la unidad del principio de soberania y la je-
rarquia normativa de la Constitucién. Y ello en el contexto del ejercicio del dere-
cho de participacién politica de los ciudadanos vascos que subyace al sentido de
la consulta, que viene reconocido en el art. 23 CE.

En este sentido, no es constitucionalmente procedente —por imaginativo que
inicialmente pueda parecer— insertar la consulta regulada por la Ley 9/2008 en la
previsién del art. 9. 2, ¢) del Estatuto del Pafs Vasco, que se establece un princi-
pio de actuacién de los poderes ptblicos (que no el derecho fundamental, segin
la errénea concepcidn que le otorga la Exposicién de Motivos de la Ley) por el
que, «los poderes ptiblicos vascos, en el dmbito de su competencia: ¢) facilitarin
la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural
y social del Pais Vasco». Porque, en efecto, se trata de un principio juridico de
fomento o promocién de la participacién ciudadana, sin valor juridico auténo-
mo sino es complementando a una norma juridica de contenido més sustantivo,
que no es otra que el derecho de participacién politica a través de un instrumen-
to de democracia directa.

En consecuencia, parece més que razonable considerar que més alld de su bre-
vedad, la naturaleza de Ley 9/2008 es de un alcance institucional ambicioso, en
tanto que objetivamente incide sobre todo, en el ejercicio de un derecho funda-
mental en relacién con los principios constitucionales del art. 1.1 y 2 CE, que
forma parte de las causas de excepcién a la aplicacién del procedimiento de lec-
tura Unica establecidas en el art. 119.3 RPV. Lo que habria de haber coadyuvado
a un debate en sede legislativa acorde con el procedimiento legislativo ordinario
y no al muy restringido del procedimiento dlz lectura tnica, cual si se tratase de
un contrato de adhesién. Ciertamente, el procedimiento legislativo empleado fue
inadecuado.

C) Otras cuestiones

Este afio se ha producido una nueva sentencia relacionada con el procedi-
miento del conflicto en defensa de la autonomfa local. Sin embargo, el si%nifica—
do dela STC 47/2008 acerca de la controversia competencial que suscité el recur-
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so es muy limitado, porque el Tribunal Constitucional ha declarado extinguido
el conflicto por pérdida sobrevenida del objeto, que no era otro que el art.2 y la
disposicién transitoria de la Ley de la Generalidad valenciana 8/1999, de 3 de
diciembre, por la que se suprimié el Area Metropolitana de 'Horta.

La razén esgrimida por el TC es que la Generalidad aprobé la Ley 2/2001, de
11 de mayo, de creacién y gestién de dreas metropolitanas de servicios hidrauli-
cos en la Comunidad Valenciana, cuya disposicién derogatoria se referfa expre-
samente a la Ley 8/1999 que habia generado la controversia. No obstante, la STC
47/2008, contiene un voto particular (Rodriguez Zapata) en el que se sostiene
que la Ley 8/1999 impugnada continuaba produciendo efectos que permiten
deducir la vigencia del conflicto, ya que la Comisién Mixta paritaria creada por
la Ley derogada no quedaba extinguida por la nueva normativa.



