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La Comision Permanente del
Consejo de Estado, en sesion celebrada el
dia 30 de octubre de 2014, con asistencia
de los sefores que al margen se expresan,
emitié, por unanimidad, el siguiente
dictamen:

“En cumplimiento de una Orden

de V. E. de 27 de octubre de 2014, cuya entrada se registrdo ese mismo dia, el
Consejo de Estado ha examinado con caracter de urgencia el expediente
relativo a la impugnacion ante el Tribunal Constitucional de las actuaciones
relativas a la convocatoria a los catalanes, las catalanas y las personas
residentes en Catalufia para que manifiesten su opinion sobre el futuro politico
de Catalufia el dia 9 de noviembre de 2014 mediante un denominado «proceso
de participacion ciudadana».

De antecedentes resulta:

PRIMERO.- Objeto de laimpugnacion

En la propuesta de Acuerdo del Consejo de Ministros incorporada
al expediente se plantea la impugnacién, al amparo del procedimiento del titulo



V de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, vy,
subsidiariamente, conflicto positivo de competencia, de acuerdo con Io
dispuesto en los articulos 62 y siguientes de la misma Ley, respecto de "las
actuaciones de la Generalitat de Cataluia relativas a la convocatoria a los
catalanes, las catalanas y las personas residentes en Catalufia para que
manifiesten su opinidn sobre el futuro politico de Catalufia el dia 9 de noviembre
de 2014 (y en los dias sucesivos en los términos de la convocatoria) mediante
un denominado «proceso de participacion ciudadana»”, asi como "las restantes
actuaciones de preparacion, realizadas o procedentes, para tal convocatoria o
vinculadas a la misma".

Esta convocatoria ha sido realizada -se dice- "mediante
actuaciones materiales de la Generalitat sometidas al Derecho Publico", por
mas que -se afnade- "no conste la documentacién o formalizacion de la decision
de realizar una convocatoria en un sentido juridico-formal, mediante un acto
administrativo expreso, motivado y publico, como es exigible en un Estado de
Derecho".

A continuacion se afirma que "la actividad material desarrollada
por la Generalitat es ya en si misma idénea para constituir el objeto de la
presente impugnacién”, dado que "la decision de realizar la convocatoria se ha
adoptado ya", con independencia de que "finalmente no se formalice o, como se
ha apuntado en algun medio de comunicacion, se formalice en el ultimo
momento".

Por tanto, a los efectos de la impugnacion pretendida, las
referencias que en la propuesta de Acuerdo del Consejo de Ministros se
realizan a la «convocatoria» deben entenderse referidas -se aclara- "tanto a la
realidad material de la produccién de la misma mediante las actuaciones de la
Generalitat sometidas a Derecho Publico que la difunden y organizan, como a
las decisiones publicas adoptadas por la Generalitat cuya existencia se deduce
de forma evidente, aunque no consten formalmente, de las actuaciones
materiales senaladas".



Estas actuaciones de la Generalitat de Catalufia se vienen
realizando "por distintas vias", siendo de especial utilidad para identificarlas -
dice la propuesta- la informacion difundida a través de la "pagina web oficial de
la Generalitat de Catalufa", que "remite directamente a la direccion
http://www.participa2014.cat/". En esta direccion -que se adjunta en soporte
electrénico- se albergan, entre otros, los siguientes contenidos:

1° El encabezamiento de la pagina web publica la siguiente
informacion: “El dia 9 de noviembre de 2014, el Gobierno de la Generalitat de
Catalufia abre un proceso de participacion ciudadana en el que convoca a los
catalanes y las catalanas y a las personas residentes en Cataluna a que
manifiesten su opinidn sobre el futuro politico de Catalufa”.

2° En uno de los apartados de la pagina web, que lleva la rubrica
«¢,Cémo puedo participar?», se precisa quiénes estan llamados a participar en
el mencionado proceso:

"¢ Quién puede participar?

a) Las personas mayores de 16 afios el dia 9 de noviembre de
2014 que dispongan de un documento nacional de identidad (DNI) en el que
conste la direccion de residencia de un municipio de Catalufia. Para participar
tienen que presentar el DNI vigente (no es valido el resguardo del DNI en
tramite, dado que no aparece la fotografia).

Los catalanes y las catalanas mayores de 16 afos el dia 9 de
noviembre de 2014 que se encuentren en el exterior, que tengan un documento
nacional de identidad (DNI) en el que conste la direccion de residencia en un
municipio de Catalufia, o bien que presenten el DNI o pasaporte espafiol
vigente junto con el comprobante de inscripcion en el Registro de catalanes y
catalanas en el exterior o el certificado del padréon de espanoles residentes en el
exterior (PERE) en el que conste la adscripcion territorial en Catalufia.

b) Las personas mayores de 16 afos el dia 9 de noviembre de
2014, nacionales de Estados de la Union Europea y de otros Estados que
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formen parte del Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo y Suiza (paises
firmantes del Acuerdo). Para participar tienen que presentar el documento de
identidad o pasaporte vigente acompafiado del certificado de registro de
ciudadano de la Uniéon Europea, en el que conste el numero de identidad de
extranjero y la direccion de residencia en un municipio de Cataluiia.

c) Las personas mayores de 16 anos el dia 9 de noviembre de
2014, nacionales de terceros Estados. Para participar tienen que presentar el
pasaporte vigente acompanado de la tarjeta de identidad de extranjero (TIE)
vigente, en la que conste la direccion de residencia en un municipio de
Cataluna.”

3° En el mismo apartado de la pagina web, que lleva -como se ha
dicho- la rubrica «¢;Como puede participar?», se precisa la forma de inscripcion
de las personas participantes y el procedimiento de participacion:

“Inscripcion al Registro de participantes

Cada persona puede participar una sola vez y la participacion es
personal e intransferible.

Para poder participar hay que inscribirse en el Registro de
participantes. La inscripcién se hace efectiva momentos antes de participar, al
firmar en la lista numerada de participantes, donde hay que indicar el nombre y
apellidos y el numero del DNI o NIE.

Los catalanes y las catalanas que se encuentren en el extranjero
han de firmar en la lista numerada de participantes y apuntar el nombre y
apellidos y el numero del DNI o del pasaporte.

Procedimiento de participacion el dia 9 de noviembre

«Personas residentes en Catalufia»


http://www.participa2014.cat/pdf/Estats%20UE_Espai%20Economic_es.pdf
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Las personas residentes en Catalufia pueden participar el dia 9 de
noviembre, entre las 9 y las 20 horas, en el local y la mesa de participacion que
tengan asignados en razon de la direccion y del primer apellido.

Los catalanes y las catalanas residentes en el exterior que quieran
votar el 9 de noviembre en Catalufia y que tengan un DNI en que conste, en la
direccion de residencia, un municipio de Catalufia, participan en la mesa y
punto de participacion que les corresponde segun su direccion.

Los catalanes y las catalanas residentes en el exterior que quieran
votar en Catalufia y que no tengan un DNI en que conste, en la direccién de
residencia, un municipio de Catalufia, pueden participar en la sede habilitada en
Barcelona, en el paseo de Gracia, 107 (Palau Robert).

«Catalanes y catalanas en el exterior»

Los catalanes y las catalanas que residan o se encuentren
temporalmente en el extranjero, pueden participar el dia 9 de noviembre, entre
las 9 y las 20 horas (hora local), en los locales de participacion habilitados en el
exterior.

Procedimiento de participacion de las personas residentes en
Cataluiia del 10 al 25 de noviembre

Los dias habiles entre el 10 y el 25 de noviembre de 2014, las
personas llamadas a participar que no hayan podido participar durante la
jornada del 9 de noviembre, pueden presentar sus aportaciones en el registro
de las delegaciones territoriales del Gobierno de la Generalitat de Cataluia.

El procedimiento para participar requiere presentar la solicitud de
inscripcion en el Registro de participantes (enlace) y aportar una fotocopia del
DNI o NIE y el sobre con la opcion de participacion cerrado. La persona
participante tiene que introducir esta documentacion en un segundo sobre que
tiene que entregar al personal de las delegaciones territoriales del Gobierno de
la Generalitat de Catalufa. ElI material necesario esta a disposicion de las
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personas participantes en el registro de las sedes mencionadas. La papeleta se
puede descargar en esta web”.

4° También se contiene y se puede descargar en la pagina web -
como acaba de indicarse- el modelo de papeleta, que se encabeza con el titulo
«Consulta sobre el futuro politico de Catalufia 2014» y contiene dos preguntas:
la primera es
quienes respondan afirmativamente, se plantea una segunda pregunta del tenor
“¢ Quiere que este Estado sea independiente?”.

‘¢, Quiere que Cataluna se convierta en un Estado?”, y, para

5° La pagina web alberga otras informaciones de interés, entre las
que destaca un video sobre la comparecencia del President de la Generalitat de
Cataluia el dia 14 de octubre de 2014 para anunciar la convocatoria del
proceso de participacion, asi como un video institucional sobre la convocatoria.
De aquella comparecencia se incorporan ademas algunas transcripciones
literales en uno de los apartados de la propia pagina web, bajo la leyenda
«President Mas: El 9N habra locales abiertos, urnas y papeletas, tal y como me
comprometi», y la imagen grafica de una urna electoral. Se lee en dicho
apartado lo siguiente:

“El President de la Generalitat, Artur Mas, ha reafirmado esta
mafana que «el Govern esta decidido a ir adelante y hacer la consulta el 9 de
noviembrey, y ha explicado, en una comparecencia informativa desde el Palacio
de la Generalitat, que eso significa que «habra locales abiertos, urnas y
papeletas».

Después de la ultima reunidén que ayer se celebré entre el Govern
y los partidos favorables al derecho a decidir, el President ha subrayado que la
actitud del Ejecutivo es de «no recular» y «no dar pasos atras». «El Govern se
siente lo bastante fuerte y, sobre todo, esta lo bastante comprometido como
para que aquello que dijo que se haria, que era consultar al pueblo de Cataluia,
se pueda hacer», ha recalcado Mas, asegurando que «el compromiso lo
mantenemos intacto».



Como el Tribunal Constitucional todavia no ha levantado la
suspension del Decreto de convocatoria de la consulta que el President firmé el
pasado 30 de septiembre, Artur Mas ha explicado que no se hara de acuerdo
con este Decreto, sino que «la Generalitat se acogera a marcos legales
preexistentes que nos dan competencia en materia de participacion
ciudadanan.

«Como estos marcos existen y estan plenamente vigentes,
nosotros, bajo este concepto, somos competentes para hacer estos procesos y
convocaremos a la gente el 9 de noviembre», ha insistido.

Toda la logistica en marcha

Con estos instrumentos, «el Govern preparara toda la logistica
necesaria para que los ciudadanos puedan votar el 9 de noviembre», ha
asegurado el President, que ha explicado que se movilizaran mas de 20.000
voluntarios para las mesas y colegios donde se celebre la votacién, y
«pediremos -ha dicho- la colaboracion activa, no sélo de entidades del tejido
asociativo, sino también de los 920 ayuntamientos que dieron apoyo al derecho
a decidir». En este sentido también ha explicado que casi todos los locales que
se pondran a disposicion de la consulta pertenecen a la Generalitat de
Cataluniia, por lo cual «no habra que fiarse de terceros para poder tener todos
los locales necesarios abiertos aquel dia».

También se creara un Consejo General de Participacion como
organo para supervisar toda la transparencia del proceso, y «el recuento de
participantes y los resultados provisionales se daran a conocer el dia 10 de
noviembre».

«La poblacién llamada a participar sera como minimo la misma
que ya estaba llamada a participar», ha dicho el President, que ha asegurado
que podran participar todos los mayores de 16 afios, como estaba previsto
inicialmente, e «incluso puede ser que algunos colectivos que, de acuerdo con
el Decreto suspendido, no podian participar, ahora puedan participar».



Dirigiéndose a todos los catalanes y catalanas, el President ha
querido acabar su intervencién pidiendo a la gente que participe masivamente
en la consulta: «Ahora necesitamos a mas gente que nunca». «El compromiso
del Govern de sacar adelante la consulta se puede mantener, siempre y cuando
tengamos mucha gente dispuesta a participar votando el dia 9 de noviembre.
Este es el llamamiento que también quiero hacer. El éxito del proceso
democratico, del derecho a decidir, de la transicion nacional y de la soberania
de Catalufia, pasa por que haya en este pais una muy alta participacién», ha
destacado el Jefe del Govern.

Un paso de gigante hacia la consulta definitiva

En esta linea, el Jefe del Ejecutivo ha remarcado que
«la clave esta en que la gente del pais entienda que ésta es una oportunidad
para dar un paso de gigante hacia la consulta definitiva», porque -ha
subrayado- tanto la consulta que se hara el 9 de noviembre, como la que se
habria hecho en base al Decreto firmado el pasado 27 de septiembre, no son
«la consulta definitiva». «La consulta definitiva, con plenas y totales garantias,
solo se puede hacer a través de elecciones, y que los partidos, no el Govern,
las transformen en un referéndum de facto», ha insistido. Igualmente ha
recordado que «tenemos un instrumento todavia muy util, y que es el que mas
temen en Madrid», que son «unas elecciones ordinarias, convocadas por el
presidente de la Generalitat, donde algunos partidos decidan hacer candidatura
y programa conjunto». «Si esta lista y programa sacan mayoria absoluta, el
referéndum se ha ganado», ha continuado diciendo el Jefe del Govern, y ha
afnadido que ello «podria ser correctamente leido por todo el mundo y sera el
instrumento final para la consulta definitivar.

Por todos estos motivos, el President se ha dirigido a las fuerzas
politicas favorables a la consulta y les ha subrayado que esta «a disposicion de
los partidos que quieran hacer un planteamiento de estas caracteristicas y
actuar en consecuencia», y ha afirmado que, aunque el consenso se haya
resquebrajado, «sé perfectamente que el adversario real es el Estado espafiol».
«Yo no me confundiré de adversario, sé que es el Estado espafol que esta



haciendo todo lo posible para negarnos la posibilidad de ser consultados como
pueblo sobre nuestro futuro politico», ha recalcado.

El President ha querido también dejar claro que tanto él como el
Govern siempre han dado «un valor muy grande» al consenso politico, y, por
eso, «lo hemos defendido por tierra, mar y aire», conscientes -ha dicho- de que
«es el eslabon mas débil de la cadena». Sin embargo, el Jefe del Govern ha
asegurado que, tal y como han ido las cosas estos ultimos dias, «el eslabon se
ha desencajado», pero ha subrayado que no se ha roto y que «depende de los
partidos que se pueda volver a encajar». Ha precisado también que «eso no es
responsabilidad del Gobierno», sino que depende «de la voluntad de cada
uno», y por eso ha anadido: «Nosotros haremos, como siempre, el maximo
posible para que este consenso se mantenga tan alto como sea posible»."

A la vista del tenor de esta comparecencia, se afirma en la
propuesta de Acuerdo del Consejo de Ministros que "las declaraciones del
President de la Generalitat no dejan lugar a duda" acerca de su "compromiso" y
del de "la propia Generalitat (tal como resulta del aludido video institucional que
presenta la convocatoria como una realidad producida y efectiva) de celebrar
una convocatoria el dia 9 de noviembre para la que carecen de competencias y
que resulta, por tanto, ajena a su poder de disposicion". Dado que al President
corresponde "representar al Govern", de conformidad con el articulo 12.1.a) de
la Ley de CatalufAa 13/2008, de 5 de noviembre, de la Presidencia de la
Generalidad y del Gobierno, se concluye en la propuesta que sus declaraciones
"tienen relevancia juridica indiscutible, en la medida en que se realizan en su
condicion de tal, respecto de una actuacion de la Generalitat y en una pagina
web oficial".

SEGUNDO.- Fundamentos de la impugnacion
Una vez definido el objeto de la impugnacion, la propuesta de

acuerdo del Consejo de Ministros expone los fundamentos, tanto procesales
como sustantivos, en los cuales se sustenta:
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i) Desde un punto de vista procesal, se sefala que Ila
jurisprudencia constitucional "contempla en términos muy amplios vy
antiformalistas los requisitos del objeto del conflicto positivo de competencia
ante el Tribunal Constitucional". En tal sentido, se indica que este Tribunal ha
considerado susceptible de conflicto "una comunicacién en la cual el
Gobernador Civil alertaba a los Ayuntamientos sobre una partida de alimentos
en mal estado «a fin de que adoptasen las medidas adecuadas»" (Sentencia
33/1982, de 8 de junio), o "actuaciones documentadas mediante escritos sin
firma ni fecha, recortes de prensa y cartas de la Consejeria de la Presidencia
del Gobierno Vasco dirigidas a representantes sindicales" (Sentencia 102/1998,
de 18 de mayo), o, en fin, "la decisién del Gobierno Vasco de fecha
indeterminada por la que se acuerda que los trabajadores del sector publico
vasco cobren la paga extraordinaria de diciembre de 2012" (Providencia de
admision de 11 de diciembre de 2012).

A partir de esta jurisprudencia, "nada se opone -dice la propuesta-
a ampliar estos criterios a la impugnacion prevista en el articulo 161.2 de la
Constitucion, si bien se plantea subsidiariamente conflicto positivo de
competencias con el mismo objeto", dado que, ademas de "la vulneracion de
los distintos articulos de la Constitucion producida por las actuaciones”
cuestionadas, se aprecia igualmente "la incompetencia de la Generalitat de
Catalufia para la realizacion de tales actuaciones".

ii) Desde un punto de vista sustantivo, se destaca "la absoluta
coincidencia de las preguntas planteadas por la convocatoria" que pretende
ahora impugnarse "con las que constituyen el objeto de la consulta no
referendaria convocada por el Decreto 129/2014, de 27 de septiembre, del
President de la Generalitat", que fue suspendida mediante Providencia del
Tribunal Constitucional de 29 de septiembre de 2014, por la que se admitié a
tramite la impugnacion realizada por el Gobierno al amparo del procedimiento
contemplado en el titulo V de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional.

A continuacién se aclara que la nueva convocatoria no viene
amparada en norma juridica alguna y tampoco es susceptible de encuadrarse,
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por sus caracteristicas, en alguno de los procesos de participacion
contemplados en el titulo lll de la Ley 10/2014, de 26 de septiembre, de
consultas populares no referendarias y otras formas de participacion ciudadana,
que son las «encuestas» (articulo 53), las «audiencias publicas ciudadanas»
(articulo 54) y los «foros de participacién» (articulo 55), ni tampoco en aquellos
otros procesos que pudieran crearse a su amparo o se establezcan en otras
leyes (articulo 56). Atendiendo a sus elementos esenciales, el proceso
convocado constituye -se afirma- una «consulta materialmente referendaria,
por cuanto implica "el ejercicio del derecho de voto del cuerpo electoral respecto
de una o varias preguntas mediante una respuesta alternativa predeterminada y
cerrada", y supone, en todo caso, una manifestacion del derecho fundamental
de participacion politica consagrado en el articulo 23.1 de la Constitucién. Con
este planteamiento, la propuesta de Acuerdo del Consejo de Ministros
considera que la convocatoria incurre en las siguientes vulneraciones de
naturaleza competencial y material:

= Entre los vicios competenciales se enumeran los siguientes:

- En primer lugar, se dice infringida la doble reserva de Ley
Organica establecida en los articulos 81.1 y 92.3 de la Constitucion para la
regulacion del derecho fundamental de participacion politica reconocido en el
articulo 23.1 de la Constitucion.

- En segundo término, se reputan vulnerados los articulos 92.1y 2
de la Constitucion, que atribuyen la convocatoria de cualquier referéndum
consultivo sobre "decisiones politicas de especial trascendencia" al Rey,
mediante propuesta del Presidente del Gobierno, previamente autorizada por el
Congreso de los Diputados.

- En tercer lugar, se considera infringido el articulo 149.1.32% de la
Constitucion, que contempla la competencia del Estado para la autorizacion de
consultas populares por via de referéndum.

- Por ultimo, se destaca la violacion de los articulos 1.2, 2 y 168 de
la Constitucién, dado que cualquier revision del orden constitucional, en lo
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tocante a la unidad de la Nacion espafnola, esta reservada a la decision del
conjunto del pueblo espafiol en el seno del procedimiento de reforma
constitucional.

= Entre los vicios materiales se relacionan los siguientes:

- En primer lugar, se aduce que la extension del derecho de
sufragio a las personas mayores de dieciséis afios y a los extranjeros resulta
contraria a los articulos 12 y 13.2 de la Constitucion y al articulo 2.1 de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (LOREG), que
lo reservan a los espanoles mayores de dieciocho afos.

- En segundo término, se dice que la convocatoria, "al plantear al
cuerpo electoral unas preguntas reservadas a la consulta referendaria sin
utilizar el censo electoral", transgrede el orden constitucional de competencias,
dado que "el censo electoral es uno y corresponde elaborarlo a la Oficina del
Censo Electoral, encuadrada en la Administracion General del Estado", con
arreglo a la LOREG.

- Por ultimo, se reputa infringido "el régimen juridico vigente
regulador de la Administracién electoral y del procedimiento electoral" contenido
en la LOREG y en la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacién de
las distintas modalidades de referéndum.

TERCERO.- Contenido del expediente

Al mismo se ha incorporado la ya referida y extractada propuesta
de acuerdo del Consejo de Ministros por el que se plantea la impugnacion, al
amparo del procedimiento del titulo V de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional, y, subsidiariamente, conflicto positivo de
competencia, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 62 y siguientes de la
misma Ley, respecto de "las actuaciones de la Generalitat de Cataluia relativas
a la convocatoria a los catalanes, las catalanas y las personas residentes en
Catalufa para que manifiesten su opinion sobre el futuro politico de Cataluia el
dia 9 de noviembre de 2014 (y en los dias sucesivos en los términos de la
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convocatoria) mediante un denominado «proceso de participacion ciudadana»",
asi como de '"las restantes actuaciones de preparacion, realizadas o
procedentes, para tal convocatoria o vinculadas a la misma", con expresa
invocacion del articulo 161.2 de la Constitucién a fin de que se produzca la
suspension de dicho proceso.

Esta propuesta va acompafnada de diversos anexos documentales
y archivos graficos que dejan constancia de las noticias aparecidas en los
medios de comunicacion en relacidén con el proceso, de la campafa institucional
realizada por la Generalitat, de las comunicaciones dirigidas por ésta a los
Ayuntamientos para que indiquen los establecimientos publicos disponibles
para su celebraciéon y, en fin, del contenido de Ila pagina web
www.participa2014.cat. En particular, consta la declaraciéon institucional
realizada por el President de la Generalitat el 14 de octubre de 2014 y su
comparecencia posterior ante los medios de comunicacion, de la cual se
extractan algunos pasajes en las consideraciones del presente dictamen.

La Direccion General de Coordinacion de Competencias con las
Comunidades Auténomas y las Entidades Locales del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, en su informe de 27 de octubre de 2014, ha
justificado la procedencia de la impugnacién en términos sustancialmente
idénticos a los expuestos en la propuesta de Acuerdo del Consejo de Ministros.

Obra finalmente el oficio del Presidente del Gobierno, de 27 de
octubre de 2014, por el que se solicita al Consejo de Estado la emisién con
caracter urgente, antes del 31 de octubre, del dictamen en relacién con la
mencionada impugnacion.

Y, en tal estado de tramitacion, el expediente fue remitido al
Consejo de Estado para dictamen.

|.- Caracter del dictamen

El presente dictamen se emite con caracter preceptivo en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 22.6 de la Ley Organica 3/1980, de
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22 de abril, que, en la redaccion dada por la Ley 3/2004, de 28 de abiril,
establece que la Comision Permanente del Consejo de Estado debera ser
consultada en la "impugnacion de las disposiciones y resoluciones adoptadas
por los érganos de las Comunidades Auténomas ante el Tribunal Constitucional,
con caracter previo a la interposicién del recurso".

Il.- Objeto de laimpugnacién

1. Este dictamen tiene por objeto determinar si existen
fundamentos juridicos suficientes para impugnar ante el Tribunal Constitucional
"las actuaciones de la Generalitat de Cataluia relativas a la convocatoria a los
catalanes, las catalanas y las personas residentes en Catalufia para que
manifiesten su opinidn sobre el futuro politico de Catalufa el dia 9 de noviembre
de 2014, y en los dias sucesivos en los términos de la convocatoria, mediante
un denominado «proceso de participacion ciudadana»", asi como "las restantes
actuaciones de preparacion, realizadas o procedentes, para tal convocatoria o
vinculadas a la misma".

La propuesta de Acuerdo del Consejo de Ministros califica tales
actuaciones de "materiales", por cuanto -se dice- "no consta la documentacion o
formalizacién de la decisidén de realizar una convocatoria en un sentido juridico-
formal, mediante un acto administrativo".

Cabe recordar, sin embargo, que la existencia de un acto
administrativo no se encuentra condicionada a que el mismo se manifieste en
determinada forma, dado los amplios términos en que se expresa el articulo 55
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, cuyo
apartado 2 admite incluso que "los o6rganos administrativos ejerzan su
competencia de forma verbal”, sino a que el acto sea juridicamente imputable a
la voluntad de la Administracion. Cuestion distinta es que, a efectos de probar la
existencia de un acto administrativo, se exija una forma que permita acreditar su
contenido, y, por tal razén, el mencionado articulo 55 dispone en su apartado 1
que "los actos administrativos se produciran por escrito a menos que su
naturaleza exija o permita otra forma mas adecuada de expresion y constancia”,
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y aiade en su apartado 2 que, "en los casos en que los 6rganos administrativos
ejerzan su competencia de forma verbal", se dejara "constancia escrita del acto"
cuando sea necesario.

Pues bien, para que un determinado acto, cuya existencia y
contenido pueda probarse en cualquiera de las formas admisibles en Derecho,
sea juridicamente imputable a la voluntad de la Administracion Publica y
considerarse, por ello, un auténtico acto juridico administrativo, es preciso que
el mismo haya sido dictado por autoridad o persona que se encuentre al
servicio de dicha Administracion, haya sido legitimamente investida en su cargo
y actue en el ejercicio de sus funciones.

El examen de las actuaciones incorporadas al expediente
evidencia que el proceso de participacion ciudadana que pretende celebrarse el
9 de noviembre de 2014 fue convocado por quien revestia tales cualidades. En
este sentido, importa subrayar que el 14 de octubre de 2014 -dias después de
que el Tribunal Constitucional suspendiera el titulo Il de la de la Ley 10/2014, de
26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y otras formas de
participacion ciudadana, y la consulta convocada a su amparo por Decreto
129/2014, de 27 de septiembre, del President de la Generalitat- se celebrd una
comparecencia publica en la que el propio President manifesté que "el Govern
mantiene el objetivo de celebrar la consulta el 9 de noviembre", y, a tal fin -dijo-,
"nos acogeremos a marcos juridicos preexistentes, que nos atribuyen
competencia en materia de participacion ciudadana". Seguidamente, se puso en
funcionamiento una pagina web, bajo el dominio de la propia Generalitat, en la
que figura un video de la referida comparecencia del President y consta el
siguiente anuncio: "El dia 9 de noviembre de 2014, el Govern de la Generalitat
de Cataluna abre un proceso de participacion ciudadana en el que convoca a
los catalanes y las catalanas y a las personas residentes en Catalufia a que
manifiesten su opinion sobre el futuro politico de Cataluia”.

No cabe duda, por tanto, de que la convocatoria del denominado
«proceso de participacion», anunciada verbalmente por el President el 14 de
octubre de 2014 y formalizada después por escrito por el Govern de la
Generalitat en su pagina web, constituye un acto juridico administrativo
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imputable a la Comunidad Auténoma de Cataluia, al haber sido adoptado por
autoridad al servicio de dicha Administracion que se encuentra legitimamente
investida en su cargo y actuaba en el ejercicio de sus funciones. En este punto,
cabe observar que el articulo 67.1 del Estatuto de Autonomia de Cataluna
dispone que "el President tiene la mas alta representacion de la Generalitat y
dirige la accion del Govern", mientras que el articulo 68.1 de la misma norma
dispone que "el Govern es el érgano superior colegiado que dirige la accion
politica y la Administracién de la Generalitat". Por tanto, los actos realizados
tanto por el President como por el Govern de la Generalitat en el ejercicio de
sus funciones son imputables a la Comunidad Auténoma de Catalufia.

El hecho de que ni el President ni el Govern de la Generalitat
hayan aprobado un Decreto de convocatoria del «proceso de participacion
ciudadana» en modo alguno impide apreciar la existencia de un acto juridico
administrativo de convocatoria ya formalizado en los términos que se han
indicado, al tiempo que evidencia un propésito de eludir el control de la
jurisdicciéon constitucional tanto en el ambito de la suspension de la consulta ya
decretada -que en su objeto y elementos esenciales es sustancialmente
idéntica a la que ahora se impugna, en los términos que luego se veran- como
respecto de los procedimientos que el Gobierno pretenda plantear frente al
referido proceso de participacion.

La convocatoria del proceso de participacion ciudadana del 9 de
noviembre de 2014 no es -a juicio del Consejo de Estado- una "actuacion
material", sino un auténtico acto juridico administrativo imputable a la
Comunidad Autonoma de Cataluna. Tras este acto de convocatoria, las
autoridades y personal al servicio de esta Comunidad Auténoma han realizado,
de cara a la celebracion de la consulta convocada para el proximo 9 de
noviembre, numerosas actuaciones tanto de caracter juridico administrativo
(asi, por ejemplo, el Edicte de 14 d'octubre de 2014, pel qual se sotmet a
informacié publica la Proposta d'ordre per la qual es modifica [I'Ordre
GRI/286/2014, de 19 de setembre, per la qual es regulen els fitxers que
contenen dades de caracter personal gestionats pel Department de Governacio
i Relacions Institucionals, publicado en el Diari Oficial de la Generalitat de
Catalunya num. 6729, de 16 de octubre de 2014: en esta propuesta se crea un
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«fichero de participantes» en el que se pueden inscribir voluntariamente los
ciudadanos que deseen participar en una consulta) como de otra indole
(campafas informativas, comunicaciones verbales e instrucciones a
autoridades locales y funcionarios para la puesta a disposicién y apertura de
locales y otras semejantes). Todos estas actuaciones posteriores, cualquiera
que sea la naturaleza que revistan -juridica o material; normativa o no
normativa-, traen causa directa o guardan relacidon con la convocatoria del
proceso de participacion ciudadana, anunciada por el President de la
Generalitat en su comparecencia publica el 14 de octubre de 2014 vy
formalizada por escrito en la pagina web de la propia Generalitat, convocatoria
que, como se ha dicho, constituye un acto juridico administrativo.

Asi pues, las actuaciones de la Generalitat de Cataluia que
pretenden impugnarse no pueden calificarse de "materiales" en su conjunto,
por mas que algunas de ellas puedan serlo. Como se ha dicho con anterioridad,
la convocatoria del proceso de participacion ciudadana del proximo 9 de
noviembre de 2014 es un acto juridico administrativo dictado por el Govern de
la Generalitat de Cataluia, y, en cuanto tal, debe considerarse como objeto
principal de la impugnacion del Gobierno, que ha de extenderse ademas a
cualesquiera otras actuaciones -no es preciso, ni tampoco necesario, entrar a
calificar la naturaleza juridica o material, normativa o no normativa, de éstas-
relacionadas en el proceso.

2. En otro orden de cosas, y ante una eventual calificacion que
pudiera hacerse de la convocatoria de este proceso como un acto politico de la
Generalitat, debe recordarse que los actos de esta naturaleza, cuando violan la
Constitucion, estan sujetos al control del Tribunal Constitucional en todos sus
elementos, y no sélo en aquellos mencionados por el articulo 2, letra a), de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa ("la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los
elementos reglados y la determinacion de las indemnizaciones que fueran
procedentes").

En cualquier caso, resulta claro que en la consulta objeto de
impugnacién esta en juego la "proteccidn jurisdiccional de los derechos
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fundamentales", dado que el derecho de participacion politica del articulo 23.1
de la Constitucidn tiene esa consideracion. Asimismo, entre los "elementos
reglados" de cualquier acto administrativo se encuentra indudablemente la
competencia del érgano que lo dicta y el procedimiento seguido al efecto,
siendo asi que el Gobierno de la Nacién cuestiona la competencia de la
Comunidad Auténoma de Catalufia para convocar la consulta y la naturaleza
referendaria del procedimiento que pretende utilizarse a tal fin.

[ll. Procedimiento de impugnacion

1. En la propuesta de Acuerdo del Consejo de Ministros se plantea
la impugnacién de las actuaciones relativas a la convocatoria del proceso de
participacion del 9 de noviembre de 2014, al amparo del procedimiento previsto
en el titulo V de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional (LOTC) en relacién con las disposiciones sin fuerza de Ley y
resoluciones de las Comunidades Autéonomas, vy, subsidiariamente, la
formalizacion de un conflicto positivo de competencia, de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 62 y siguientes de la misma Ley.

Se citan en la propuesta tres precedentes en los cuales el Tribunal
Constitucional admitié un conflicto positivo de competencia contra determinadas
actuaciones materiales o no formalizadas de la Administracion, y, con base en
ellos, se sostiene -por identidad de razon- que estas actuaciones pueden ser
igualmente impugnadas a través del procedimiento del titulo V de la LOTC.
Tales precedentes son la Sentencia 33/1982, de 8 de junio, en la que el
conflicto se suscitd contra "la comunicacion dirigida por el Gobernador Civil de
Barcelona al Consejero de Sanidad y Seguridad Social de la Generalidad, y las
actuaciones practicadas a que alude dicha comunicacién" (FJ 1°); la Sentencia
102/1988, de 8 de junio, en la que el conflicto se plante6 sobre la base de
diversos documentos del Gobierno Vasco, alguno de ellos sin fecha ni firma, en
los que se regulaban y preparaban las elecciones sindicales de los funcionarios
publicos (FJ 1°); y la Providencia de 11 de diciembre de 2012, por la que se
admitio el conflicto promovido contra la decision del Gobierno Vasco, de fecha
indeterminada, por la que se habia acordado que los trabajadores del sector
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publico vasco cobrasen la paga extraordinaria de diciembre de 2012, asi como
respecto a las actuaciones o disposiciones que apliquen este criterio.

De entre estos precedentes interesa destacar, por su relevancia
para el supuesto sometido a consulta, el contenido de la Sentencia 102/1988,
en la que el Tribunal Constitucional, tras indicar que el conflicto positivo de
competencia requiere "la existencia de «disposiciones, resoluciones y actos»
que no respeten el orden de competencias, como requisito procesal o
presupuesto generador de un conflicto de este orden", observé que "esto no
debe conducir a una rigurosidad extrema y formalista de la concepcion del
conflicto y limitarlo a los supuestos de resoluciones, disposiciones y actos
administrativos perfectos desde el punto de vista de su validez y eficacia,
puesto que es a la jurisdiccion ordinaria contencioso-administrativa -y no a este
Tribunal- a quien compete enjuiciar la regularidad formal de esos actos y
disposiciones, y no cabe duda que éstos, aun dentro de su posible irregularidad,
pueden originar una vulneracion en el ambito competencial del recurrente y, por
ende, con transcendencia constitucional que legitime la entrada de esta
jurisdiccion”. Para el Tribunal Constitucional, "negar esto supondria consagrar la
inmunidad de las invasiones de competencia por actos o disposiciones
defectuosos". Asimismo, se recordd que, en pronunciamientos anteriores, se
habian considerado como "actos susceptibles de provocar un conflicto de
competencias" a "circulares 0 meras comunicaciones en las que se afirmaba
que no eran mMas que puras instrucciones internas dirigidas a organos
subordinados, o informaciones no resolutorias", o "actos preparatorios" (FJ 3°).

La aprobacién de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, ha venido a refrendar la interpretacion
realizada por el Tribunal Constitucional con ocasion de los referidos conflictos
positivos de competencia, al incluir, dentro de la actividad administrativa
impugnable, la denominada «via de hecho» (articulos 25.2 y 30). El apartado V
de la exposicion de motivos de esta Ley precisa que, a través del recurso contra
la via de hecho, "se pueden combatir aquellas actuaciones materiales de la
Administracion que carecen de la necesaria cobertura juridica y lesionan
derechos e intereses legitimos de cualquier clase". La extensiéon del ambito de
la jurisdiccion contencioso-administrativa a las actuaciones materiales de la
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Administracion viene a confirmar, en consecuencia, la competencia del Tribunal
Constitucional para conocer de tales cuestiones, cuanto mas en un caso -como
el presente- en que tales actuaciones forman parte de un proceso iniciado por
un acto juridico de convocatoria en el que existe una manifestacién de voluntad
formalizada por escrito.

2. Las consideraciones realizadas por el Tribunal Constitucional en
relacion con el objeto del conflicto positivo de competencia son trasladables -a
juicio del Consejo de Estado- al procedimiento de impugnacion de disposiciones
sin fuerza de Ley y resoluciones de las Comunidades Autonomas contemplado
en el titulo V de la LOTC (articulos 76 y 77), dado que el objeto de ambos
procesos -disposiciones y actos sin fuerza de Ley- es idéntico.

La unica diferencia entre uno y otro radica, como es bien conocido,
en la diferente naturaleza de los vicios de inconstitucionalidad que pueden
alegarse en cada uno de ellos: el conflicto positivo de competencia se
encuentra exclusivamente reservado a los vicios de orden competencial, en el
bien entendido de que "es un proceso configurado no solo al servicio de la
reivindicacion competencial y, consiguientemente, de la declaracion de la
titularidad de la competencia ejercitada y manifestada en el acto o disposicion
objeto de la controversia, sino que también posibilita la defensa de las
competencias propias frente a aquellos actos y disposiciones de otros entes
que menoscaban o interfieren el legitimo ejercicio de dichas competencias,
entendiendo por tal tanto lo que atafie a la titularidad de las mismas como lo
que afecta o incide en su legitimo y pacifico ejercicio”, de forma que "existira el
vicio de incompetencia que constituye el objeto propio del conflicto positivo de
competencia bien si la parte actora reclama para si la competencia ejercida por
otro o bien si, en su caso, discrepa de la forma en que el titular de una
competencia la ha ejercido, extralimitandose y lesionando, perturbando o
desconociendo al ejercitarla el ambito de atribuciones constitucionales de quien
plantea el conflicto” (Sentencia del Tribunal Constitucional 44/2007, de 1 de
marzo, FJ 3° y 6/2012, de 18 de enero, FJ 3°); en cambio, el procedimiento de
impugnacién de disposiciones sin fuerza de Ley y resoluciones de las
Comunidades Autonomas del titulo V de la LOTC se encuentra primariamente
destinado a depurar vicios de orden sustantivo o, también, vicios
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competenciales y sustantivos que no pueden alegarse de forma conjunta en el
conflicto positivo de competencia, como este Consejo de Estado sehald, con
cita de numerosa jurisprudencia constitucional, en el dictamen 965/2014, de 28
de septiembre.

El motivo de que la interpretacion sostenida por el Tribunal
Constitucional, admitiendo la impugnacién de actuaciones administrativas
-incluso materiales- que no reunen los requisitos de validez y eficacia propios
de los actos administrativos, haya recaido en relacién con diversos conflictos de
competencia, estriba unica y exclusivamente en que los vicios invocados por la
parte recurrente en aquellos supuestos eran de naturaleza competencial y, por
tanto, el conflicto de competencia era el Unico procedimiento posible.

Pero si se esgrimen vicios sustantivos o, de manera conjunta -
como en el presente caso-, vicios competenciales y sustantivos que no pueden
ser invocados a través de un conflicto de competencia, procede -a juicio del
Consejo de Estado- la impugnacion de tales actuaciones a través del
procedimiento de impugnacion de disposiciones sin fuerza de Ley vy
resoluciones de las Comunidades Auténomas contemplado en el titulo V del
LOTC. En otro caso, se estaria en el absurdo de entender que las referidas
actuaciones, no residenciables en el conflicto positivo de competencia en razén
del caracter sustantivo de todos o parte de los vicios alegados, pudieran resultar
inmunes a la jurisdiccion del Tribunal Constitucional.

Por las razones expuestas, entiende el Consejo de Estado que
concurren los presupuestos procesales necesarios para la impugnacion de la
convocatoria del proceso de participacion ciudadana del 9 de noviembre de
2014 a través del procedimiento previsto en el titulo V de la LOTC en relacion
con las disposiciones sin fuerza de Ley y resoluciones de las Comunidades
Autéonomas. La invocacién con caracter subsidiario del conflicto positivo de
competencia se explica por el hecho de que los precedentes jurisdiccionales
mencionados sobre el caracter impugnable de determinadas actuaciones
administrativas carentes de la debida formalizacién surgieran en el seno de
dicho proceso, y, por ello, constituye una razonable y elemental cautela,
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justificada por la trascendencia de los principios constitucionales cuya tutela se
demanda, en orden a que la impugnacion sea en todo caso admitida.

IV.- Analisis de los fundamentos juridicos de laimpugnacion

1. Como resulta de antecedentes, el Govern de la Generalitat de
Catalufa ha convocado un «proceso de participacion ciudadana» para que los
catalanes y las catalanas y las personas residentes en Catalufia manifiesten su
opinién sobre el futuro politico de Catalufia a partir del 9 de noviembre de 2014,
en los términos previstos en la convocatoria.

Esta convocatoria, que fue anunciada por el President de la
Generalitat de Catalufia en su comparecencia publica de 14 de octubre de 2014
e inmediatamente formalizada por el Govern en la pagina web de la propia
Generalitat, no se ampara en un titulo juridico expreso, ni siquiera en el titulo IlI
de la Ley de Cataluia 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no
referendarias y otras formas de participacién ciudadana, dedicado a los
«procesos de participacion ciudadana», que no fue impugnado por el Gobierno
en su recurso de inconstitucionalidad contra la mencionada Ley vy, por ello, no
se encuentra suspendido.

Aun cuando la Generalitat no haya fundamentado la convocatoria
de la consulta en el titulo Il de la Ley de CatalufAa 10/2014, cobran especial
relevancia para el asunto sometido a consulta las consideraciones realizadas
por el Consejo de Estado en el dictamen 964/2014, de 28 de septiembre,
emitido en relacion con dicha Ley, por cuanto tales consideraciones, aunque
referidas inicialmente a los procesos de participacién ciudadana regulados en
dicho titulo Ill, son predicables -por el grado de abstraccién con que las mismas
fueron formulados- de otros procesos de la misma naturaleza.

En dicho dictamen, el Consejo de Estado observé que "los
denominados «procesos de participacién ciudadana» no estan configurados en
la Ley de Cataluina 10/2014 como instrumentos para el ejercicio del derecho
fundamental de participacion politica del articulo 23.1 de la Constitucién, en la
medida en que no comportan -de acuerdo con el tenor legal- el ejercicio del
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derecho de sufragio a través de un determinado procedimiento electoral, sino la
mera formulacion de opiniones o0 propuestas mediante procedimientos
distintos». Por ello -se dijo-, "deben encuadrarse -de acuerdo con la doctrina
contenida en la Sentencia 103/2008, de 11 de septiembre, del Tribunal
Constitucional (FJ 2°)- dentro de la figura de las «consultas populares no
referendarias», entendidas éstas -segun la definicion recogida en dicho
pronunciamiento- como aquellas mediante las cuales se recaba la opinion de
cualquier colectivo sobre cualesquiera asuntos de interés publico a través de
cualesquiera procedimientos distintos de los que cualifican una consulta como
referéndum".

Dado que, de acuerdo con el articulo 122 del Estatuto de
Autonomia de Cataluina, la Comunidad Auténoma de Catalufia tiene
competencia para la regulacion de las consultas populares no referendarias, de
cuya naturaleza participan -tal y como sefalé el Tribunal Constitucional en su
Sentencia 31/2010, de 28 de junio (FJ 69°)- las encuestas, audiencias publicas
y foros de participacién contempladas en dicho precepto estatutario y en el
propio titulo Ill de la Ley de Cataluina 10/2014 como modalidades o formas de
los procesos de participacion ciudadana, el Consejo de Estado concluyd que
"los términos literales de la regulacion contenida en el titulo Ill de la Ley de
Catalufia 10/2014" no permitian apreciar "un vicio de inconstitucionalidad
inmediato" susceptible de ser depurado a través del correspondiente recurso de
inconstitucionalidad. Para llegar a esta conclusion se atendié unica y
exclusivamente al tenor de la regulacion legal, haciendo abstracciéon de la
situacion de hecho subyacente y, en particular, de la licitud de los fines con que
estos procesos de participacion pudieran llegar a ser utilizados en la practica.
La caracterizacion del recurso de inconstitucionalidad como un "recurso
abstracto y orientado a la depuracién objetiva del ordenamiento” (Sentencia del
Tribunal Constitucional 96/2014, de 12 de junio, FJ 2°) impedia -segun se
expuso- la interposicion del recurso de inconstitucionalidad promovido por el
Gobierno contra el titulo Il de la Ley de Catalufa 10/2014.

Sin embargo, el Consejo de Estado advirti6 expresamente de que
si la Generalitat convocaba procesos de participacién ciudadana "que,
invocando la cobertura legal del titulo Ill de la Ley de Cataluna 10/2014,
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alterasen la estructura con que los mismos se definen en la propia Ley,
llamando al pueblo de Cataluiia al ejercicio del sufragio, o que tuvieran un
objeto que excediera -por utilizar las mismas palabras que el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 31/2010, de 28 de junio (FJ 2°)- de «los limites
materiales a que también hicimos referencia en la Sentencia 103/2008 (FJ 4°)
respecto de todo tipo de consultas, al margen de la prevista en el articulo 168
de la Constituciéon»", el Gobierno de la Nacion podria impugnarlos "a través de
los procedimientos distintos del recurso de inconstitucionalidad que la Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, ha previsto para
tal fin".

Como puede observarse, el Consejo de Estado condiciondé la
impugnacién de estos eventuales procesos de participacion ciudadana a la
concurrencia de alguna de las dos siguientes circunstancias: la primera, que
tales procesos se convoquen sin la estructura que les es propia, "llamando al
pueblo de Cataluia al ejercicio del sufragio"; la segunda, que el objeto de estos
procesos vulnere "los limites materiales respecto de todo tipo de consultas"
establecidos por la jurisprudencia constitucional.

Importa ahora detenerse brevemente en las razones por las que
en aquel dictamen se dijo que bastaria con apreciar una sola de estas
circunstancias para que pudiera impugnarse un proceso de participacion
ciudadana ante el Tribunal Constitucional:

a) Por una parte, debe notarse que las consultas referendarias
comportan el ejercicio del derecho de sufragio a través de un procedimiento
electoral que no existe en las consultas no referendarias, donde las personas
llamadas a participar se limitan a realizar propuestas o valoraciones de los
asuntos sometidos a su consideracion a través de procedimientos que
-cualquiera que sea su naturaleza- no implican la emisién de un voto.

De este modo, las consultas referendarias no se caracterizan,
frente a las no referendarias, por "la mayor o menor trascendencia -politica,
administrativa o de cualquier otra indole- del objeto de la consulta", segun se
dijo en el dictamen 964/2014, de 28 de septiembre, sino por la diferente forma
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en que en unas y otras se manifiesta la voluntad ciudadana: en las consultas
referendarias a través del sufragio; en las consultas no referendarias al margen
del mismo.

En razéon de las consideraciones expuestas, la convocatoria por
una Comunidad Auténoma -sin la autorizacion del Estado ni la observancia del
bloque de la constitucionalidad en materia de referéndum- de un proceso de
participacion ciudadana que, alterando su naturaleza, llame al ejercicio del
derecho de sufragio, adolece de un vicio de inconstitucionalidad, cualquiera que
sea el objeto de dicho proceso.

b) Por otra parte, importa subrayar que el objeto de las consultas
populares, sean o no referendarias, se encuentra limitado por el ambito de
competencias del poder publico convocante y el necesario respeto a los
principios materiales del orden constitucional. En tal sentido, una consulta no
referendaria puede reputarse inconstitucional, aun cuando no comporte un
ejercicio del derecho de sufragio, si somete a la consideracién de los
ciudadanos asuntos publicos que exceden de las competencias de la autoridad
convocante o les plantea preguntas que vulneran aquellos principios.

En particular, quedan fuera del haz de competencias de las
Comunidades Auténomas cualesquiera cuestiones que afecten a la «indisoluble
unidad de la Nacidn espafola» consagrada en el articulo 2 de la Norma
Fundamental. Precisamente por ello, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia
31/2010, de 28 de junio (FJ 69°)-, condicion6 la constitucionalidad de la
competencia de la Comunidad Auténoma de Catalufa sobre consultas
populares no referendarias, prevista en el articulo 122 del Estatuto de
Autonomia de Cataluia, a la observancia de "los limites materiales a que -dijo
el Tribunal- también hicimos referencia en la Sentencia 103/2008 (FJ 4°)
respecto de todo tipo de consultas, al margen de la prevista en el articulo 168
de la Constitucién".

En esta ultima Sentencia se dej6 dicho, en efecto, que "el respeto
a la Constitucion impone que los proyectos de revision del orden constituido, y
especialmente de aquellos que afectan al fundamento de la identidad del titular
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unico de la soberania, se sustancien abierta y directamente por la via que la
Constitucion ha previsto para esos fines", pues "no caben actuaciones por otros
cauces ni de las Comunidades Auténomas ni de cualquier 6rgano del Estado,
porque sobre todos esta siempre, expresada en la decisién constituyente, la
voluntad del pueblo espanol, titular exclusivo de la soberania nacional,
fundamento de la Constitucién y origen de cualquier poder politico".

En definitiva, cualquier tipo de consulta popular, sea o no
referendaria, debe cenirse al ambito competencial de las Comunidades
Autébnomas que las convocan y no puede plantearse en términos de los que
pudiera resultar una voluntad contraria a la subsistencia de los fundamentos
mismos del orden constitucional, incurriendo, en caso contrario, en un vicio de
inconstitucionalidad.

2. De acuerdo con las consideraciones que se han expuesto, la
razon de que el Consejo de Estado apreciase en el dictamen 965/2014, de 28
de septiembre, que existian fundamentos juridicos suficientes para la
impugnacién de la «consulta no referendaria» convocada por el Decreto
129/2014, de 27 de septiembre, del President de la Generalitat, no fue sélo que
tal consulta constituyera un auténtico referéndum -por implicar el ejercicio del
sufragio- y, por ello, vulnerase los articulos 92.1 y 2 (competencia del Rey para
convocar, a propuesta del Presidente del Gobierno, un referéndum consultivo
sobre decisiones politicas de especial trascendencia) y 149.1.322 de la
Constitucion (competencia del Estado para la autorizacion de consultas
populares por via de referéndum) y el bloque de la constitucionalidad en materia
de referéndum (Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, de regulacion de las
distintas modalidades de referéndum, y Ley Organica 5/1985, de 19 de junio,
del Régimen Electoral General), sino, ademas y de manera muy relevante, que
su objeto excedia de los limites competenciales y materiales
constitucionalmente impuestos a cualquier tipo de consulta popular.

Cabe recordar que la «consulta no referendaria» convocada por el
Decreto 129/2014, de 27 de septiembre, del President de la Generalitat,
comportaba un llamamiento a los ciudadanos catalanes para que, mediante la
expresion del voto, se pronunciasen afirmativa o negativamente sobre las dos
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siguientes preguntas: la primera era ";Quiere que Cataluia se convierta en un
Estado?"; y, sblo para quienes contestasen afirmativamente, habia una
segunda del tenor " Quiere que este Estado sea independiente?".

El Consejo de Estado consider6 entonces procedente Ila
impugnacién de la convocatoria de la consulta, al amparo del procedimiento
contemplado en el titulo V de la LOTC, por entender que incurria en vicios tanto
competenciales como materiales: por una parte, se dijo que "la constitucion de
Catalufia como Estado independiente es una cuestion que, en cuanto afecta a
la unidad de la Nacién espafola (articulo 2 de la Constitucion), excede del
ambito competencial de la Comunidad Autonoma de Catalufia y proyecta sus
consecuencias sobre la totalidad del pueblo espafol, en el que reside la
soberania nacional (articulo 1.2 de la Constitucidn)"; por otra, se destacé que la
consulta "ponia en cuestidon los pilares basicos del orden constitucional", pues
su celebracion "supondria aceptar -observaba el dictamen- que una fraccién del
cuerpo electoral (los espanoles con vecindad administrativa en la Comunidad
Autéonoma de Catalufa) pudiera, en hipotesis, abrir un auténtico proceso
constituyente -facultad que solo corresponde al sujeto que ostenta la condicion
del poder soberano, que es el pueblo espafiol en su conjunto (articulo 1.2 de la
Constitucion)- dirigido a vulnerar uno de los fundamentos del orden
constitucional, como es la unidad de la Nacion espafiola (articulo 2 de la
Constitucion)".

3. El denominado «proceso de participacion ciudadana» del 9 de
noviembre de 2014, cuya convocatoria fue anunciada por el President de la
Generalitat en su comparecencia publica del 14 de octubre anterior y acordada
por el Govern por escrito -forma de expresion y constancia de los actos
administrativos prevista en el articulo 55 de la Ley 30/1992- en la pagina web de
la Generalitat, tiene idéntico objeto y llama al ejercicio del sufragio, en sobre
cerrado que sera depositado en las urnas que se establezcan al efecto en
locales dependientes de la propia Generalitat o buscados por ella, a las mismas
personas que la consulta convocada por Decreto 129/2014, de 27 de
septiembre, del President de la Generalitat, y actualmente suspendida por
Providencia del Tribunal Constitucional de 29 de septiembre de 2014.
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De la comparecencia realizada por el President el 14 de octubre
de 2014 y del contenido de la convocatoria que aparece en la pagina web de la
Generalitat se evidencia, de manera nitida e indubitada, que los elementos
esenciales que caracterizan a este denominado «proceso de participacion
ciudadana» en cuanto a las personas llamadas a participar y el mecanismo de
manifestacion de la voluntad popular, y, en particular, en lo relativo a su objeto,
son idénticos a los de la consulta suspendida. Aquel dia el President anunci6 de
forma solemne que "el Govern esta decidido a ir adelante y hacer la consulta el
9 de noviembre", que "el 9 de noviembre habra locales abiertos, urnas y
papeletas, tal y como me comprometi", que "el Govern preparara toda la
logistica necesaria para que los ciudadanos puedan votar el 9 de noviembre", y,
en fin, que "la poblacién llamada a participar sera como minimo la misma que
ya estaba llamada a participar". El contenido de la pagina web de la Generalitat
en la que se formaliz6 el acto de convocatoria se hace eco de estas palabras
del President, determinando de manera precisa las personas que pueden
participar (personas mayores de 16 afos que residan en Catalufia, sean
nacionales o extranjeros, como en la consulta suspendida), la forma de
expresion de la voluntad del pueblo de Cataluia (el deposito de una papeleta
en sobre cerrado dentro de una urna, como en la consulta suspendida) y el
objeto del proceso (con dos preguntas: la primera es ";Quiere que Catalufia se
convierta en un Estado?"; y, sb6lo para quienes contestasen afirmativamente,
hay una segunda del tenor ";Quiere que este Estado sea independiente?",
como en la consulta suspendida).

Dada la identidad de elementos y de objeto entre la consulta
suspendida y el proceso que ahora pretende celebrarse, el President manifesto
que no firmaria un Decreto de convocatoria, con el fin de evitar la impugnacién
del mismo ante el Tribunal Constitucional: en tal sentido, debe recordarse que,
al término de la comparecencia del 14 de octubre y en respuesta a las
preguntas formuladas por los medios de comunicacién, el President dijo: "Por
ahora no firmaré ningun Decreto, porque si lo firmo, ya sé que pasara"; y
anadioé: "En estos proximos dias y semanas nos adentramos en un terreno en
que nosotros no podremos explicar todo lo que haremos, sino que lo iremos
explicando a medida que vaya haciéndose con el objetivo que les dije al
principio. Si lo hacemos de otro modo nos volveremos a situar con un Decreto
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suspendido”. Inquirido por las diferencias entre la consulta suspendida y el
proceso de participacion, el President afirmé: "En lo esencial es lo mismo, si por
esencial entendemos locales abiertos, urnas en las mesas, miles de mesas y
que todos los que quieran votar la pregunta acordada podran hacerlo. Si eso es
lo esencial, es lo mismo". En estas declaraciones del President, y en otras
similares que tanto él como diversas autoridades de la Generalitat han realizado
desde entonces, se pone de manifiesto un propdsito no disimulado, sino
explicitado de manera abierta y publica, de eludir no sélo la suspension ya
decretada por el Tribunal Constitucional sino de evitar futuras impugnaciones
del Gobierno ante dicho 6rgano. Igualmente se hace patente la conciencia de
tales autoridades acerca de la antijuridicidad de su conducta y, en lo que
importa a efectos de su impugnacién ante la jurisdiccidon constitucional, se
acredita la identidad entre la consulta suspendida y la que ahora, bajo nombre
distinto, quiere realizarse.

La identidad sustancial de ambos supuestos atestigua -como
acaba de apuntarse- que la convocatoria de un denominado «proceso de
participacion» del 9 de noviembre de 2014, y las actuaciones de todo tipo -no
s6lo materiales sino también juridicas, e incluso normativas- que la Generalitat
viene auspiciando y realizando de cara a su celebracién, vulneran la suspension
decretada por el Tribunal Constitucional en su Providencia de 29 de septiembre
de 2014. Esta circunstancia no impide, sin embargo, que el Gobierno pueda
impugnar dicho proceso de forma autbnoma, como precisamente pretende en el
presente caso.

A este efecto, es preciso insistir -en linea con lo ya sefialado en el
segundo de los apartados del presente dictamen- en que la ausencia de un
Decreto del President en modo alguno impide apreciar la existencia de un acto
juridico administrativo de convocatoria, que se contiene en la pagina web de la
Generalitat -por tanto, en la forma escrita prevista por el articulo 55.1 de la Ley
30/1992- y que dice asi: "El dia 9 de noviembre de 2014, el Govern de la
Generalitat de Catalufa abre un proceso de participacion ciudadana en el que
convoca a los catalanes y las catalanas y a las personas residentes en
Catalufa a que manifiesten su opinion sobre el futuro politico de Catalufia”. Se
trata de una manifestacion expresa que resulta imputable al Govern, en cuanto
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fue publicada en la pagina web de la Generalitat, donde a dia de hoy todavia
puede leerse. Por tanto, no cabe duda de que el acto juridico administrativo de
convocatoria de esta consulta y, por extension, cualesquiera actuaciones
relacionadas con ella -juridicas o materiales, normativas o no normativas- que
se hayan realizado o puedan realizarse en el futuro, son impugnables ante el
Tribunal Constitucional.

A juicio del Consejo de Estado, existen fundamentos juridicos
suficientes para proceder a la impugnacion ante el Tribunal Constitucional de la
convocatoria de este denominado «proceso de participacion ciudadana» y de
cualesquiera otras actuaciones relacionadas con el mismo. Y ello no sdlo
porque en dicho proceso sean apreciables elementos de caracter referendario,
perfectamente identificables en el llamamiento al pueblo de Catalufa para el
depdsito del sufragio en sobre cerrado en una urna, que resultan susceptibles
de determinar la infraccion de los articulos 92.1 y 2 y 149.1.322 de la
Constitucion y el bloque de la constitucionalidad en materia de referéndum
contenido en la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, de regulacién de las
distintas modalidades de referéndum, y en la Ley Organica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General, sino porque, ademas, el objeto de la
consulta excede de forma palmaria de los limites competenciales y materiales
que afectan a "todo tipo de consultas", dentro de los cuales el Tribunal
Constitucional ha incluido, en Sentencia 31/2010, de 28 de junio, los que se
derivan del articulo 1.2 ("La soberania nacional reside en el pueblo espanol, del
que emanan todos los poderes del Estado") y del articulo 2 ("La Constitucién se
fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espafola”) de la Norma
Fundamental, pues -segun dijo el Tribunal en la Sentencia 103/2008, de 11 de
septiembre- la revision de tales principios no puede plantearse en una consulta
popular como la disefiada, al margen del procedimiento de reforma
constitucional previsto en el articulo 168 de la Constitucion.

El hecho de que la consulta del 9 de noviembre de 2014 pretenda
celebrarse con la ayuda de "voluntarios", o de que las personas llamadas a
participar no sean todas las inscritas en el censo electoral sino sélo aquellas
que se inscriban voluntariamente en un "fichero de participantes", lejos de
atenuar los vicios de inconstitucionalidad de que adolece el proceso, eleva -si
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cabe- la gravedad de los mismos, por cuanto que con este proceder se omiten
algunas de las mas elementales garantias constitucionales atinentes el ejercicio
del derecho fundamental de participacion politica, concretamente la neutralidad
de los responsables del proceso y la previa determinacién del universo de
personas llamadas a votar, siendo asi que la inobservancia de tales garantias
atenta contra la libertad y la igualdad del sufragio que es regla habitual en
cualquier sistema democratico (articulos 68.1 y 69.2 de la Constitucion; articulo
5.1 de la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre regulacién de las distintas
modalidades de referéndum). De este modo, se imputaria al pueblo de Cataluia
una manifestacion de voluntad moldeada y orientada en un determinado sentido
por las autoridades publicas convocantes.

En este este punto, resulta de especial importancia subrayar que
la eventual firma y publicacion de un Decreto de convocatoria por el President
de la Generalitat, pocas horas o dias antes del 9 de noviembre de 2014, no
seria titulo que pueda otorgar cobertura juridica a un proceso que no cumple las
exigencias minimas previstas en el ordenamiento constitucional, ni, por lo
mismo, justificar la actuacion y excluir la responsabilidad de las autoridades
publicas convocantes de este proceso. Cualquier invocacion que pudiera
hacerse, en un futuro e hipotético Decreto de convocatoria, a "marcos juridicos
preexistentes" que atribuyan a la Generalitat "competencia en materia de
participacion ciudadana" -por utilizar las mismas palabras que el President
empled en su comparecencia publica del 14 de octubre de 2014-, o al titulo Il
de la Ley de Cataluia 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no
referendarias y otras formas de participacién ciudadana, dedicado a los
«procesos de participacion ciudadanay, carece de toda virtualidad en orden a
legitimar este proceso, dado que los vicios de que el mismo adolece -tal y como
se ha puesto de manifiesto- son de naturaleza constitucional y, por ello, no
pueden ser sanados por normas o acto de rango inferior.

Los procesos de participacion ciudadana del titulo Ill de la Ley
catalana 10/2014 -encuestas (articulo 53), audiencias publicas (articulo 54),
foros de participacién (articulo 55) y cualesquiera otros que pudieran crearse a
su amparo (articulo 56)- responden a una determinada estructura, contemplada
en los articulos 46 a 50 para todo de tipo de procesos, en la que la
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manifestacion de voluntad de las personas llamadas a participar debe
exteriorizarse a través de la "aportacién de propuestas" y no mediante el "voto"
caracteristico de las consultas que se regulaban en el titulo Il. Por eso mismo el
Consejo de Estado dijo, en el dictamen 964/2014, de 28 de septiembre, que, si
al amparo del titulo Il de la Ley 10/2014, la Generalitat convocaba procesos de
participacion ciudadana que, alterando su estructura, llamasen al ejercicio del
derecho de sufragio o se excedieran de los limites competenciales y materiales
establecidos por el ordenamiento constitucional para todo tipo de consultas, el
Gobierno de la Nacion podria impugnarlos ante el Tribunal Constitucional. La
firma de un Decreto en el que, con base en el titulo Ill de la Ley catalana
10/2014, se convoque al pueblo de Catalufia a votar sobre la constitucion de un
Estado catalan independiente, en modo alguno puede enervar Ila
inconstitucionalidad de la consulta, en los términos que se han indicado.

A la vista de las consideraciones realizadas, debe concluirse que
la consulta popular que la Generalitat de Cataluna pretende celebrar el 9 de
noviembre de 2014 vulnera el ordenamiento constitucional, por cuanto pone en
cuestidon uno de sus mismos fundamentos, como es la unidad de la Nacion
espafnola. Los vicios de inconstitucionalidad en que incurre este proceso se
enfatizan, en el presente caso, por la propia actitud mantenida por las
autoridades publicas convocantes y responsables de la consulta, que han
exteriorizado, de forma consciente, reiterada y publica, su voluntad de eludir los
mecanismos de control de la constitucionalidad, desconociendo asi las mas
elementales exigencias del principio de lealtad constitucional.

Precisamente por ello, la impugnacion debe delimitar con especial
cautela el ambito de la suspension derivado de la invocacion del articulo 161.2
de la Constitucion, que ha de extenderse no solo a las actuaciones —cualquiera
que sea su naturaleza, material o juridica, normativa o no normativa- ya
realizadas o iniciadas y a cuya inmediata remocidn o paralizacion debe
procederse, sino a cualesquiera otras actuaciones que en el futuro puedan
llevarse a cabo en relacién con dicho proceso.

Por ultimo, procede recordar que, habiendo invocado el Gobierno
el articulo 161.2 de la Constitucion, el incumplimiento del efecto suspensivo
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establecido en este precepto supondria una infraccién del articulo 87.1 de la
LOTC (“Todos los poderes publicos estan obligados al cumplimiento de lo que
el Tribunal Constitucional resuelva”), con las responsabilidades a que ello
pudiera dar lugar.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado es de dictamen:

Que existen fundamentos juridicos suficientes para impugnar, al
amparo del procedimiento previsto en el titulo V de la Ley Organica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional, la convocatoria a los catalanes, las
catalanas y las personas residentes en Cataluna para que manifiesten su
opinién sobre el futuro politico de Cataluha el dia 9 de noviembre de 2014
mediante un denominado «proceso de participacion ciudadana», asi como
cualesquiera otras actuaciones —con independencia de su naturaleza- en
relacion con dicho proceso, con expresa invocacion del articulo 161.2 de la
Constitucion para obtener la suspension del proceso.”

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

Madrid, 30 de octubre de 2014
LA SECRETARIA GENERAL,

EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL GOBIERNO.



