DICTAMEN JURÍDIC DE LA LLEI DE CONSULTES POPULARS PER VIA DE REFERÈNDUM DE CATALUNYA.
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Sessió núm. 73, 10.03.2010, DSPC-P -112
El supòsit de fet que s'analitza en el present dictamen consisteix en determinar la possible validesa legal i vinculació polític -legal d'una iniciativa popular per tal que el Parlament de Catalunya aprovi la convocatòria d'un referèndum sobre la independència de Catalunya amb la següent qüestió:
Està d'acord en que la nació catalana esdevingui un Estat de dret, independent, democràtic i social, integrat en la Unió Europea?
El dictamen parteix de dues premisses en el seu estudi: a) l'estudi de l'ordenament jurídic aplicable a la qüestió plantejada (Autonòmic, Estatal, Europeu i Internacional) per tal de precisar si la iniciativa en concret està integrada dintre de l'àmbit objectiu de la Llei de consultes populars per via de Referèndum a Catalunya, b) Com s'hauria d’instrumentalitzar la iniciativa i finalment una conclusió.
A) Ordenament jurídic aplicable al supòsit de fet concret.
Entenem que el primer aspecte que s’ha d’analitzar és l’adequació de la consulta analitzada a l’àmbit objectiu determinat a l’article 6 de la llei i si un referèndum d’independència és de transcendència especial per a la ciutadania en l’àmbit de les competències de Catalunya, tal i com expressa el preàmbul de la llei de consultes populars. Certament ens trobem davant d’una qüestió jurídica complexa. Estem davant un supòsit de fet no regulat a l’ordenament jurídic Espanyol de manera concreta i on s’han de compilar normes de dret Estatal i de dret internacional públic.

No hi ha cap norma Estatal que reguli de manera directa el dret d’autodeterminació dels pobles. Aquesta mancança positiva és la norma general en els ordenaments jurídics d’arreu. A excepció de l’article 235 de la Constitució Sud-africana i la Sentència del Tribunal Constitucional Canadenc (1998) 2 S.C.R. 217, de 20 d’agost de 1998, cap sistema constitucional actual recull el dret d’autodeterminació. Una de les qüestions principals que motiven aquesta llacuna en els ordenaments jurídics interns és la necessitat d’establir el titular d’aquest dret. Aquesta falta total de regulació a nivell Estatal no es produeix a nivell autonòmic català ni tampoc a nivell internacional. En aquest sentit el Parlament de Catalunya va emetre la Resolució 98/III de 12 de desembre de 1998 i la Resolució de l’1 d’octubre de 1998 ratificant el dret a l'autodeterminació de Catalunya. Tampoc hem de deixar d’esmentar la definició estatutària de Catalunya com a nació i les normes que avalen aquesta definició del Principat. A nivell internacional s’han d’esmentar les Resolucions de l’Assemblea General de Nacions Unides reconeixent aquest dret, destaquem la Resolució 545 (VI) de 5 de febrer de 1952, la Resolució 637 A(VII) de 16 de desembre de 1952, la Resolució 1514 (XV): Declaració de Descolonització de 14 de desembre de 1960, la Resolució 2625: Declaració sobre Principis de Dret Internacional referents a les Relacions d'Amistat i Cooperació entre Estats de 24 d'octubre de 1970 i la Resolució 49/148, 7 de febrer del 1995, a més dels articles 1.2.a, 55 i 76 de la Carta fundacional de Nacions Unides, i els articles 1.1, 1.3 i 5.1 del Pacte Internacional de Drets Polítics i Civils i el Pacte Internacional de Drets Econòmics, Socials i Culturals. Tots dos documents van ser aprovats per l'Assemblea General de l'ONU, en la seva 1496 Sessió Plenària, el 16 de desembre de 1966.
Per tant, entenem que la Mesa del Parlament haurà de tenir en consideració els següents aspectes a l’hora de determinar la cabuda de la qüestió en el àmbit objectiu de la llei: a) que ens tronem davant d’una llacuna legal a nivell Estatal, és a dir, cap ens territorial ha assumit de forma expressa la competència, i per tant qualsevol regulació no pot alterar quelcom que no s’ha regulat ni a la constitució ni a l’Estatut; b) La Mesa del Parlament haurà de tenir en consideració la normativa internacional esmentada a l’hora de determinar si la proposta va en contra o no de les atribucions constitucionals i estatutàries reconegudes a les institucions de la Generalitat. Entenem que aquesta consulta no estaria en contra de les facultats que la Constitució i l’Estatut reconeixen a Catalunya i la competència de la Generalitat vindria marcada pels actes propis del Parlament de Catalunya i la normativa esmentada.
B) Instrumentalització de la consulta.
La llei de consultes populars per via de referèndum a Catalunya estableix de manera incomprensible dos tipus de procediments diferenciats per tal de tramitar les consultes depenent de si la iniciativa parteix del Govern (art.16) o de si la iniciativa és presentada per una cinquena part dels diputats o dos grups parlamentaris (art.17). La principal diferència radica en el fet de la possible intervenció del Consell de Garanties Estatutàries. Fem servir el terme incomprensible perquè la iniciativa popular es veu privada del dictamen (tot i ser consultiu) d’un òrgan de naturalesa jurídica.

Si bé l'article 17 de la llei de consultes populars per via de referèndum atorga a la Mesa del Parlament la potestat de determinar si les iniciatives presentades compleixen el que s'estableix als articles 6,7,9 i 10 (és a dir, si són matèries estatutàries i constitucionals) entenem que aquesta atribució és inconstitucional i vulnera el principi bàsic de separació de poders, ja que no oblidem el caràcter exclusivament polític de la Mesa del Parlament. Entenem que la qüestió jurídica sobre el caràcter estatutari o no d’una proposta hauria de ser resolta pel Tribunal Constitucional Espanyol en base al que estableix l’article 161.1.c de la mateixa Constitució Espanyola, que afirma el Tribunal Constitucional és competent per a conèixer dels conflictes de competència entre l’Estat i les Comunitats autònomes. Considerem per tant, que en cap cas es pot fer valdre una interpretació del text de la llei que suposi una atribució competencial a favor de la Mesa del Parlament en determinar quines matèries són estatutàries i constitucionals. Aquesta facultat discrecional interpretativa no la té atribuïda aquest òrgan polític parlamentari. El fet de que les consultes no puguin anar en cap cas en contra de les facultats que la Constitució i l’Estatut reconeixen a les institucions de la Generalitat, no pot significar que la mesa del Parlament tingui atribuïda la potestat d'interpretar quines matèries són estatutàries i quines no, quines matèries pertanyen a l'Estat i quines a la Generalitat en base al que estableixen els articles 148 i 149 de la CE i l'Estatut d'Autonomia de Catalunya. També sorprèn l’exclusió Consell de Garanties Estatutàries, tot i ser un òrgan de tipus consultiu del procés de tramitació establer a l’article 17. 

La qüestió es rellevant en un supòsit com el que analitzem, una matèria extraconstitucional i no assumida per l’Estat ni per la Comunitat Autònoma, però recollida per les resolucions del Parlament Català i la normativa internacional. Entenem que en cap cas aquesta anomalia jurídica no es pot superar vulnerant drets i garanties processals dels ciutadans minvant els mateixos principis que inspiren la llei de consultes populars per via de referèndum. A més l’ article 29 del Reglament del Parlament, BOPC de 29 de desembre de 2005, no inclou entre les funcions de la mesa del Parlament el control de la constitucionalitat de les proposicions de llei que puguin ser objecte del seu tràmit parlamentari. El control de la constitucionalitat en un sistema constitucional europeu com l’espanyol correspon de manera exclusiva al Tribunal Constitucional, únic òrgan en el que es concentra la interpretació definitivament vinculant de la Constitució (PEREZ ROYO 2007). Aquesta atribució exclusiva al màxim i únic intèrpret vàlid de la constitució ha quedat recollida de manera repetida a la doctrina i jurisprudència constitucional. Les conseqüències d’aquesta atribució a un òrgan polític com és la Mesa, són la vulneració dels drets del Ciutadans de Catalunya i del seu Parlament, i suposa que el Parlament de Catalunya mai podrà regular  una competència de nova creació, o en tot cas dependrà de la voluntat exclusivament política d’aquest òrgan. 
En conseqüència una actuació adequada al marc jurídic constitucional per part de la Mesa del Parlament seria sol·licitar un dictamen al Consell de Garanties Estatutàries. En tot cas una negativa per part de la Mesa del Parlament de la simple tramitació vulneraria les declaracions del Parlament de Catalunya en relació al dret d’autodeterminació (mai declarades inconstitucionals), a més de tota la doctrina i legalitat en matèria de dret internacional públic que reconeix a les nacions el dret d’autodeterminació. Entenem que aleshores es podria afirmar que els membres de la Mesa negarien la condició de Nació a Catalunya, seguint una interpretació restrictiva del text constitucional i contrària a la normativa catalana esmentada..Un altre qüestió no menor suscitada en relació a la possible inconstitucionalitat de la iniciativa, és basa fonamentalment en el fet de que la mera iniciativa no té força de llei, i per tant no pot ser declarada com a contraria a les atribucions constitucionals, en aquest sentit destaquem la doctrina del tribunal constitucional en Auto de 20 d’abril de 2004.
Un cop salvada aquesta anomalia jurídica la consulta hauria de seguir els tràmits establerts a l’articulat de la llei. En relació a la preceptiva autorització del Estat la llei recull el mandat constitucional i l’autorització dependrà exclusivament de la discrecional Estatal. Tot i que al tractar-se d’una matèria emparada pel dret internacional i reconeguda pel Parlament de Catalunya el litigi s’internacionalitzaria, i en tot cas Catalunya podria exercir un dret que ha assumit com a propi.

El darrer aspecte a tractar és el possible caràcter vinculant de la consulta. En aquest sentit la llei és clara al seu article 12. De totes maneres entenc que hem de separar el caràcter polític del jurídic i per tant s’obre la possibilitat d’una vinculació política de la consulta sempre amb el necessari compromís del Govern de la Generalitat. 
C) CONCLUSIONS
A efectes de conclusió destaquem els següents aspectes:

· Entenem que la consulta popular per via de referèndum amb la qüestió: Està d'acord en que la nació catalana esdevingui un Estat de dret, independent, democràtic i social, integrat en la Unió Europea? és una qüestió extraconstitucional, ja que cap ens territorial (Estat o Comunitat Autònoma) ha assumit la competència. Si be es cert que les resolucions del Parlament de Catalunya i la normativa esmentada en aquest informen avalen la possibilitat de la consulta.

· El requisit d’admissió a tràmit de la iniciativa per part de la Mesa del Parlament davant la qüestió plantejada (art. 14.2) és una qüestió que dependrà única i exclusivament de criteris d’oportunitat política. La Mesa del Parlament no és un òrgan jurídic, ni està composta per juristes de reconegut prestigi. Per tal de minvar aquesta discrecionalitat (que entenem inconstitucional) i dotar de més garanties jurídiques i democràtiques a la iniciativa es recomana la via establerta a l’article 15.b, és a dir a proposta d’una cinquena part dels diputats o de dos grups parlamentaris. 
· Entenem que l’autorització del Govern de l’Estat és preceptiva segons la llei i segons el que estableix la constitució espanyola i dependrà en tot cas de la discrecionalitat del Govern Espanyol. Tot i això, la normativa internacional exposada, la definició de Catalunya com a nació i les resolucions esmentades avalen el dret a decidir del poble de Catalunya.
· El caràcter vinculant polític de la consulta vindrà determinat pel compromís del Govern de Catalunya.
Antoni Abat i Ninet

Faculty Affiliated del Edwin Jaeckle Center for Law and Democracy 
State University of New York at Buffalo.

Professor Associat de la Universitat de Barcelona i Visiting Scholar a la Stanford Law School.
