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RESUMEN

La Ley Organica 20/2003, de 23 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica del Po-
der Judicial y del Codigo Penal, introdujo el articulo 506 bis en el Cédigo Penal previendo

la posibilidad de imponer penas privativas de libertad a las autoridades o funcionarios pu-

blicos que careciendo de competencias convocaran 0 autorizaran, entre otras convocato-
rias electorales, referendos en cual

quier de las modalidades previstas en la Constitucién.
Dos afios més tarde, la Ley Organica 2/2005, de 22 de junio, de modificacién del Cadigo
Penal, suprimio este articulo. Tres afios més tarde, el 27 de junio de 2008, el Parlamento
Vasco aprobé la Ley 9/2008 (el llamado “Plan Ibarreche”), mediante la cual las institu-
ciones vascas afirmaban convocar una consulta popular y el Gobierno afirmaba que se
convocaba un referendo sin tener competencia para ello. Mediante la STC 103/2008, de
11 de septiembre, el Tribunal Constitucional estimé el recurso de inconstitucionalidad
del Gobierno y declaré inconstitucional la ley. Resulta de interés plantearse si hubiera
sido oportuno que el articulo 506 bis CP hubiera seguido vigente, si serfa relevante que

volviera a estarlo o si, por el contrario, su derogacién fue acertada y la solucién constitu-
cional bastante.

Palabras clave: Referendo, consulta popular, delito,

Codigo Penal, recurso de inconstitu-
cionalidad, Plan Ibarreche.

The Organic Law 20/2003, of 23 December, amending the Judicial Power Organic Law and
the Penal Code, introduced the article 506 bis on the Penal Code providing for the possibi-
lity of imposing prison penalties to the authorities or public servants whom, wi
competence, convoke or authorize, among other politic elections, referenda on
modalities regulated in the Constitution. Two years later, the Organic Law 2/200!




June, to amend the Penal Code, abolished this article. Three years la ;enp?nt ﬁ’)m?e Zz,f fhﬂff;
; i the Law 9/2008 (the so call “Ibarreche Plot’), in w
the Basque Parliament approved : peiaivac il
instituti ' ke a popular consultation an ‘
Basque institutions claimed to convo ' el o g
i dum convoked without compete :
that what it was convoked was a referen 1 col ’ i
Constitutional Court accepted the unc !
STC 103/2008, of 11 September; the i e Mhephst g
declared unconstitutional, It is in g
| of the Government and the law was onsti .
255 ?faftgas appropriate that article 506 bis PC had remained in force, wheth erdutt :.rou!d .?ﬁ
relevant to return it to be or whether, on the contrary, its repeal was correct and the cons

tutional solution enough.

Key words: Referendum, popular consultation, crime, Penal Code, unconstitutionality ap-
peal, Ibarreche Plot.
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Regulacién: el articulo 149.1,322 CE. 3. Diferenciacion realizada por ’as[}ﬁ bl E;(j.
11 de septiembre. I1. LALO 20/2003 Y LA INCLUSION DELAR'T[CULO% e
DIGO PENAL. I LALO 2/2005Y LA DEROGACION DEL ARTI%léLG SIA AV,
[BARRECHE Y LA STC 103/2008. V. CONCLUSIONES. V1. BIBLIOGRAFIA.

I. EL REFERENDO'Y LA CONSULTA POPULAR

1. Diferenciacién conceptual

Para la comprension de la regulacién penal dg! referendo y dfe I; ?uis;g:’); g?een:
e 9}{QOOfB dddljaai; \éi}s:s?. ﬁ; lgoppcilrltip tgipk?ir:r: hzb?tua1mente se
' iacién entre referen . Si bien ualm
gzrJSed;fELe:sci:iicrla(?nefrnefr:ren_do y la consulta %(i)s:! ;:3 (l:;sr; ;E[:;l gi((); Stl gr?;: (;nr'ilgls,d!:l
Eﬁﬁoigii 32;5;2::;’:]gsdsglzziosﬁfgﬁ?:{);ﬂ; no que, por el contrario, se refieren a

tos similares, pero distintos. s |
st i g 1 e i
dadanfa de “la aprobacidn o el rechazo de de; . gt bl
de actos !egfsfativo_s’”. Doctrinalmente, la dzferentl:la ce?]?r(;e!p;;la:érmtsos refe;endo
3upﬁe%?;rceitéossifr?:iqtl)nt?ssterzfeegrs:jg éf."ac tzgiuslttjrapgﬁ ?ua?r;po eé.’ecm{a! SObEi ;;uﬁgtg loo’i
ol " ’ serfa una
Eifg ;ﬂ:igf f;’é!;auiguniiﬁjTuer?(;?iai., E;iiiirl;seq lﬁ glrepi}egiscito serfa una consulta

I Ramirez NARDIZ, A. Democracia Participativa. La Democracia Participativa como profundizacidn en
AMIREZ NARDIZ, M. : !
fa Democracia, Tirant lo Blanch, Valencia, 291 O,Igasgsi.;fS—]S‘L
2 NAzDiz, A. op. cit., Valencia, 2010, pags. -181. . .
- E:\;;Elzt::;sode Kelsr?en “ciertos proyectos aprobados por el par!amentfo Ofa?rgn qL;ieOser ;ec;n;;t;céc;s
¢ ja general del Derecho y i
al voto popular, para obtener fuerza de ley”. Keusen, H. Teoria g y

a los ciudadanos sobre una decisign politica. En cualquier caso, ambos serfan cop.
sultas a los ciudadanos®,

Esto es, la consulta popular serfa el término genérico para referirse a cualquier
pregunta a la ciudadanfa, mientras que el referendo y el plebiscito serfan especies
particulares del genérico consulta popular caracterizadas por el objeto de la pregun-
taala ciudadania, en el primer caso un acto normativo y en el segundo caso un actg
politico. Lo cierto es que estas diferenciaciones conceptuales entre los tres térmings
citados son, en la practica, menores pues tanto por los ciudadanos, como por log
medios de comunicacién, como por los propios legisladores del Derecho Compara-
do, se acostumbran a utilizar en no pocas ocasiones indistintamente.

Sin embargo, en el Derecho Espaiol la diferenciacién conceptual es distinta a
la generalmente aceptada por la doctrina internacional. En Espafia la diferenciacién
conceptual fundamental es entre los términos referendo y consulta popular y, como
se explica en los siguientes dos epigrafes, no es tanto que el referendo deje de ser
una especialidad dentro del genérico consulta popular (que lo es al igual que en el
resto de pafses de nuestro entorno), sino que la diferencia fundamental entre ambos
radica en el dmbito territorial en el que se aplica el unoy la otra, siendo el referendo
propio del dmbito nacional (esto es, una pregunta hecha a la ciudadanfa de toda
Espaiia) y la consulta popular propia del &mbito autonémico y local.

Esta diferenciacién propiamente espaniola viene dada tanto por la regulacion
Constitucional (149.1.32* CE), como por la legal (LO 2/1980), como por la estatu-
taria (art. 122 del Estatuto de Autonomia de Catalufa, art. 78 del Estatuto de Auto-
nomia de Andalucia, etc.) y la diferenciacién prictica que dicha regulacién esta-
blece entre la consulta popular como algo propio de autonomfas y localidades y
el referendo como algo propio del dmbito nacional. La STC 103/2008, de 11 de
septiembre, ayudaria a clarificar |a diferencia entre referendo y consulta popular y
establecer los requisitos y elementos diferenciadores de uno y otra.

Direccién general de publicaciones de la Universidad Nacional Auténoma de Méjico, Méjico D.F,,
1979, pég. 355.

Es de destacar que una importante parte de la doctrina ha considerado tradicionalmente al
plebicisto desde un punto de vista peyorativo al tenerlo por una versién viciada del referendo
del que se sirven gobernantes que desean dar apariencia de democréticos a sus regimenes no
democréticos. En este sentido quepa citar a Asensi cuando indica que el plebiscito es “propio de
los regimenes autoritarios, por medio del cual se persigue simplemente la adhesidn a una persona,
al dirigente que lo propone. En este sentido, ef plebiscito ha sido utilizado por los dictadores
para aparentar el consenso de la poblacion, buscando, al propio tiempo, el respaldo popular.
A diferencia del referendum, el plebiscito se produce en contextos donde no existe libertad
de expresicn ni pluralismo politico” Asens: SaBATER, J.; Euizalpe, ). M.; MeoiNa, R. Iniciacién a la
Constitucidn, Secretariado de publicaciones, Universidad de Alicante, 1982, pag. 190.




2. Regulacion: el articulo 149.1.32* CE

Para entender la diferenciacion que entre referendo y c;ansmilta popul;; :Sepxric;-
' isti ma -
fiol hay que recurrir a las distintas fuentes nor
duce en el Derecho espafiol 1s dis ¥ [ e e
i inci la Constitucion en su articulo 1.32%
en la actualidad. Prlnupalment? | ‘

:.egtzsﬂ 980, de regulacién de las distintas modalidades (_Je referendt‘lf)nnawo);J algtéréc;s
Estatutos de Autonomia tras la ronda de reformas de los mismos entre y :

i ; : ia
La norma alrededor de la cual gira la cuestién es el artlcbulo|149.1t.32_ CE{S:}HSI;;‘&
i i iva sobre la “autorizac
i tiene competencia exclusiva s n
este articulo que el Estado el 4 O Ren o e
ndum”. De la redz
' opulares por via de referé
la convocatoria de consultas p e L B lagegontylce
i el Estado (entendiendo por ta :
te articulo se deduce que es ente do ! =
Zsecir excluyendo a las CCAA o a los municipios) el Gnico capacitado para autc;rr zuan
la cdnvocatoria de un referendo. Es decir, en Espaiia sélo se puede convoc
referendo si el Estado autoriza dicha convocatoria. o o
Quedarfa por determinar si esta autorizacion puede ir dirigida sc_)la[;nian ? E:erl‘?do
i0 Estado, es decir, si el Estado, ademds de autorizar la convocatoria del re leE t d,
o : ' : lizarlo, o si, junto con esto, el Estado
ini ' convocarlo y realizarlo, o si, | .
es el Gnico capacitado para : o2l gD
[ ici tos convoguen y realic
CCAA y municipios para que es : ey
B dimbi itori incipio, y viendo el desarrollo a
i os territoriales. En principio, y .
dos en sus respectivos dmbit t np ‘ o
respecto de la més reciente legislacion autonomica, parece que Ig l'me?j a Cssﬁvocar
la spegunda es decir, la capacidad de las autonomfas y los mdunslclpIDS e
referendos siempre que cuenten con la autorizacién del Estado’.

ia : e
Lo que parece claro de la redaccion de este articulo es que no todas las .lsorgiu!]tue
! r consultas popula
sensu contrario, puede habe

opulares son referendos o, , | el e
Eopsean referendos, puesto que el articulo, al citar egplltttamentﬁ las tconscuonasj»tas
ulares que se realizan por via de referendo, estd indica ndo que hay o :asmmecﬁata

Eopulares que no se realizan por via de referendo. Luego (Ija p?regun a

05/
serfa, scudles son las consultas populares que no son referen

Entra aqui en juego la LO 2/1980, de 18 de enero, sobrde regulixr:]lon deflasnc](;ls;1
i icié ici ce refere
i i la cual en su disposicion adicional ha
tintas modalidades de referendo, : osici ; ; i
al las consultas populares incardindndolas en el dmbito local®, pues si a lo larg

rvia

5 s esta la Ifnea en la que se mueve la Ley 4/2010, de 17 de marzo, de consu!tastpof?ulaarre;gaodo :{a

ds Sf éndum, de Catalufia, cuyo articulo 13 indica que “una vez el Pa{!amen o }a P;‘ s
i : ulta popular, el presidente o presidenta de la Generalidad envia la solic

/i i taluiia de
g:i?gr{:z::ién al Gobierno del Estado”. Esto es, por un lado reconoce la capacidad de Ca

i idad a aprobacién por parte del Estado,
/ or otro lado, somete dicha capacida _ _ | Est
mnwcarl'mfierslr:)dgzl F;Ttri?:!uﬁ)o 149.1.32* CE. Esta ley fue suspendld_a por E.I Tnbuna! Cznslltuaoinda;
it Cuznpdl'miembre de 2010 (fecha de interposicién del recurso de |nc0nst|tu§c|0nal|d._a1 pr?ﬁ\m:wdEl
| 27| §re:|':dente Gobierno, n° 8912-2010), siendo levantada dicha suspensién mediante Auto
pore ierno,
9 de junio de 2011. b
6 Pl?no c'1e'|’TC;::I(Ticionali Ley 2/1980: “Las disposiciones de la presente Ley no afcanza;? fr;ss:'
Dtsﬁﬁ?iﬁ)’lgna las Consc’:ftas populares que puedan celebrarse por los Ayuntamientos, relativ;
reg

de todo el articulado regula las distintas modalidades de referendo recogidas en la
Constitucion (referendo consultivo del art, 92 CE, referendo de ratificacin e la
reforma constitucional de los arts, 167 CE y 168 CE y referendos para la elaboracign
y reforma de los Estatutos de Autonomia de los arts. 151 CE, 152 CE y disposicign
transitoria 4* CE) llamdndolas expresamente referendos y siendo todas ellas de 4.
bito nacional, en esta disposicién utiliza el término consulta popular y lo circunscri-
be al dambito municipal. Parecerfa a la vista de esta norma que la pregunta anterior-
mente realizada tendrfa una primera respuesta: las consultas populares que no son
referendos son aquellas que se llevan a cabo en el dmbito municipal, mientras que
las consultas populares que sf son referendos son aquellas que se llevan a cabo en
el dmbito nacional. Se podria distinguir ya entre referendos como preguntas hechas

a la ciudadania en el 4mbito nacional y consultas populares como preguntas hechas
en el dmbito municipal.

¢Y el dmbito autonémico? ;Las preguntas hechas a la ciudadania en las CCAA
son referendos o consultas populares? Fs necesario recurrir a los nuevos estatutos
de autonomia. Asf, el art. 122 del Estatuto de Catalufia de 2006 indica que “corres-
ponde a la Generalitat la competencia exclusiva para el establecimiento del régimen
juridico, las modalidades, e/ procedimiento, la realizacién y la convocatoria por la
propia Generalitat o por los entes locales, en el 4mbito de sus competencias, de
encuestas, audiencias publicas, foros de participacién y cualquier otro instrumen-

to de consulta popular, con excepcion de lo previsto en el articulo 149.1.32 de Ja
Constitucién”.

Esta misma regulacién se recoge de forma casi idéntica en los nuevos Estatutos
reformados (art. 78 Estatuto de Andalucia; art. 71.27% Estatuto de Aragdn), conte-
niendo los restantes Estatutos regulaciones que no hacen referencia a la posibilidad
de una autonomia de convocar un referendo (a salvo del referendo de ratificacion
del nuevo Estatuto en los casos de las autonomias que se incorporaron a la autono-
mia por la via del art. 151 CE7), que en o relativo a preguntas a la ciudadanfa utili-
zan el término consultas populares y que someten en cualquier caso la convocatoria
de las mismas a lo dispuesto en el art, 149.1.322 CE, es decir, otorgando al Estado la
autorizacion para su convocatoria. Parece, por tanto, que las preguntas a la ciuda-
danfa de dmbito autonémico recibiran la denominacién de consultas populares, no
previéndose la posibilidad de que sean por via de referendo®,

Se puede concluir, en definitiva, de |a regulacion vista, que las consultas popula-
res son propias del &mbito autonémico y local y los referendos del dmbito nacional.
Surge inmediatamente la siguiente pregunta: Jqué diferencia hay entre un referendo

asuntos relevantes de indole municipal, en sus respectivos territorios, de acuerdo con la legisfacién
de régimen local, y a salvo, en todo caso, Ja competencia exclusiva del Estado para su autorizacidn’.
Catalufa, Pafs Vasco, Galicia y Andalucfa.

Nuevamente hay que hacer referencia aquf al novedoso camino que estd abriendo la Ley 4/2010,
de 17 de marzo, de consultas populares por via de referéndum, de Cataluia.

\luz de la STC 103/2008




una consulta popular ademds de su dmbito de realizacion? Para lr).s-sponder esta
Euestién es necesario remitirse a la STC 103/2008, de 11 de septiembre.

3. Diferenciacion realizada por la STC 103/2008, de 11 de septiembre

i i ! If-
Més alld del objeto de esta sentencia, que se anall'za/mas e_ldelant.e en testzisefe‘
neas, la STC 103/2008, de 11 de septiembre, deterémno la dn‘erenc_la degl rgeénero
; indi na especie
dicando que un referendo es u
rendo y consulta popular in ( i o
[ los criterios que permiten distinguir ; 0
consulta popular siendo | Al e ko &
' erendo es la ciuda

igui : lamado a pronunciarse, que en un re '
s el idad politica; el objeto sobre el que

i toral, como comunidad politica; j
entendida como cuerpo electoral, s £ ChICI a0 A

i un referendo es el parecer de dicho cuerp
se realiza la consulta, que en rer : I i e
iblicos; el procedimiento mediante el que se :
sobre los asuntos pablicos; e | : 2 122 2R,
' oral®. Por tanto, cualquier preg
endo es un procedimiento elect |
ity fl lgunos de estos elementos serd una
i f uya alguno o algun
la ciudadania en la que no con . ;

consulta popular y s6lo aquellas preguntas a la ciudadania que los contengan todos

seran referendos. * ‘

Sabiendo las diferencias existentes en el Derecho Espapol entre refe|renf:i’o y cor;|
sulta popular se puede abordar adecuadamente el estudio de la regulacion pen
que existié en materia de referendo entre los afios 2003 y 2005.

IL LA LO 20/2003 Y LA INCLUSION DEL ARTICULO 506 BIS EN EL CODI-
GO PENAL

La LO 20/2003, de 23 de diciembre, de modificacion de la l_.ey Orgépicard7efl
Poder Judicial y del Cédigo Penal, introdujo los articulos 506 bis, 521 bis y 5

i e “ef
¢ Indica el Tribunal Constitucional en el f. j. 2° de la STC 103/2008, ;de'H deJr sep;ueen;(t;r?e ?anba
referéndum es, por tanto, una especie del género ‘consulta po;;u ar’ con a% Eh

4 ’ :
' ' j fesquiera asuntos de interés pti
inidn de cualquier colectivo sobre cua . : &
: ;Ign S:';era proced?ma‘emos, sino aquella consulta cuyo objeto se refiere estr;c;a;?enti ;a;’ p;re; 0&;}
?;f cugrpo electoral [expresivo de la voluntad del pu?b!o [STC 12/2008, de 2 az (;ar; . e} s
nformado y exteriorizado a través de un procedimiento e!ectoraf, esto es, bas i
Cg tionado por fa Administracion electoral y asegurado con garantias ,:Iunsd:ccro‘;::a e; ee }c; olfees
?x’eﬁnpre en relacién con los asuntos pablicos cuya gestion, darecfa Z frrrdarchaagec;fg ;Z € ;mema;
fti iudadanos constituye el objeto del dere er
r politico par parte de los ciuda onstit ec! ol
o f}(;i?dop or la C,?Jnsfitucic’m en el articulo 23 (asi, STC 1 19/1995, de .}‘7 de julio) f tParaO cj{; ;Cje
recaoconsuitcf como referéndum o, mds precisamente, para determinar si una consulta pf ﬁces ®
v ifica ‘por via de referéndum’ (articulo 149.1.32* CE) y su convocatoria requiere en iado o
:ir; .:utoﬁizmén reservada al Estado, ha de atenderse a la :de;tadad q;ef ;uj?,m co;;;; 2 ;; e
; s ] lectoral, cuya via de manifestacién pr
ue siempre que éste sea el cuerpo e ; _ ; ¢
E?E;‘:inﬁos procgdfmr'entos electorales, con sus correspondientes garantias, estaremos ante un

consulta referendaria (...)"

bis'® en el Cédigo Penal. Fl art. 506 bis™ incorporé el delito de convocatoria
0 autorizacion de consultas populares por via de referendo para todas aquellas
autoridades o funcionarios pdblicos que, careciendo de competencias para ello,
los convocaren o autorizaren, imponiendo la pena de prisién de tres a Cinco afios
e inhabilitacién absoluta por un tiempo superior entre tres Y €inco afios al de |4
duracion de la pena de prision impuesta’, La LO 20/2003 incorporé también e|
articulo 521 bis™, el cual, castigaba con penas de prision o multa a los interven-
tores 0 a aquellos que facilitaran, promovieran o aseguraran la realizacién de [as

actividades descritas en el art, 506 bis una vez fuera acordada la ilegalidad de |as
mismas'*,

Es decir, mediante esta reforma del Cddigo Penal se cre6 un nuevo delito: |3 con-
vocatoria de consultas populares por via de referendo sin tener competencia para
ello. Evidentemente, la falta de competencia hacfa aqui referencia al art, 149.1,32
CE y la exigencia que éste impone de que la autorizacién para la convocatoria de

19 £l 576 bis castigaba la financiacién ilegal de partidos politicos disueltos o suspendidos o grupos

que de hecho continuaran su actividad.

Art. 506 bis del Codigo Penal (vigente entre 2003 y 2005)
que, careciendo manifiestamente de competencias o atribuciones para ello, convocare o autorizare
la convocatoria de elecciones generales, autondmicas o locales o consultas populares por via de
referéndum en cualquiera de las modalidades previstas en la Constitucion, ser4 castigado con fa
pena de prision de tres a cinco aios e inhabilitacién absoll

uta por un tiempo superior entre tres y
cinco afios al de la duracién de Ja pena de privacién de libertad impuesta,

" “1. La autoridad o funcionario piblico

a lres anos e inhabilitacién absoluta por un tiempo superior entre uno y tres afios al de Ja duracion
de la pena de privacicn de libertad impuesta”
Indica Viana BacLesTer que la forma en que se estableci6 en el art. 506 bis la inhabilitacién absoluta
€ra una excepcion al principio de cumplimiento simultdneo de las penas (art. 73 CP), siendo para
esta autora el objetivo de esta medida la “inocuizacién politica” del convocante del referendo.
Viana Bavester, C. “Comentario a la LO 20/2003, de 23 de diciembre (los nuevos delitos de
convocatoria ilegal de elecciones o referéndum y de financiacién ilegal de partidos politicos
disueltos o suspendidos o 8grupos que de hecho continden su actividad)”, Revista General de
Derecho Penal, n° 1, lustel, mayo 2004, pdg. 14,
" Art. 521 bis del Codigo Penal (vigente entre 2003 y 2005) “los que, con ocasidn de un proceso
de elecciones generales, autondmicas o locales o consultas populates por via de referéndum

faciliten, promuevan o aseguren su realizacion una vez acordada fa ilegalidad del proceso seran
castigados con la pena de prisicn de seis meses a un ano o multa de 12 a 24 meses”

En ninglin caso se penaba al ciudadano que votara en un referendo convocado sin competencia
para ello, pues el hecho de votar no se consideré incluido en las distintas conductas reprobadas,
esto es, favorecer, promover, colaborar y asegurar la realizacién del referendo. Viana BaLLEsTER, C.
op. cit.,, mayo 2004, pag. 16.




ipi i rencia el
cualquier referendo surja del Estado. El caso prototipico al que haC|ae::ef:l:J (; el
art 5q[)6 bis era el de un Presidente de CCAA 0 Alcalide que clclJnvocara
mi:cl o municipio un referendo sin tener competencia para eflo.

Como se extrae del art. 149.1.32* CE y de la normativa vista, no la puede terilter;

. . Smi i f nsulta

ues en el dmbito local y autonémico las preguntas a la qlu_ﬂzdznlja sonnic(;car i

po ulares y no referendos, con lo cual no cabrfa la pOSIb! |ha e covocara ol

Eefgrendo Ademads, si se diera el caso de que, aug y lo dlrcn ;’oszecﬁﬂevas o

Ambi | nacional (en virtud, por eje ; :

rendo en un dmbito menor al nacic Rl

lr:f:?ones autonémicas, como la ya indicada Ley 4/2010 de C’atz!una){ ::Tﬁge1 0

necesaria en todo caso la autorizacion del Estado :aFI) y clgmct’ nlie[cca(;,q O. ! Al.célde

i di izacion no existiera, el Presidente el

. Por tanto, si dicha autorizaci : P ; e

aCcEtuarl'an sin’tener competencia para ello e incurrirfan en la conducta tipifica

el art. 506.bis. | B
La regulacién penal introducida por la LO 20/2003 fge objeto dfﬁ sevi_rasct;;’t?lg’aes!
por partegde la doctrina al considerar que la misma era f,jlem[;'!c; cée bg};ﬂ;fzsf e
i ticular politica del Go
Penal como instrumento de una partic no” b
dD: ?i;ﬁﬁmentalizacién de una normativa nominalmente generai a uln ambﬁgs)tzaua .
circunstancias territoriales concretas, que eran las del Pais \e'ascoEytat ntes;:;i esaa la
resentacion por parte de dicha CCAA de un proyecto (?le nuevo Esta l.é ol =
Entes de la aprobacion de la LO 20/2003. Es decir, se aflrrgodpor parlte gorates ol
isi fuera aprobado por las
de que el nuevo Estatuto no s
e, g i d etencia para ello y en respuesta a dicha
ibilidad de que, careciendo de comp 1
Laopac:}srlglz)acién Ia? instituciones vascas convocaran unlw :(;ferendo, se aprobo esta ley
itar dict [ u caso, castigarla®.
ara evitar dicha convocatoria o, en s ; |
P Lo cierto es que la reforma del Cédigo Penal mtroduuda_ por: I;’LO ?domygogofi
i CP que estaban en tramite habian sido
na vez el resto de reformas de} . . ar "
hllziod;s (LO 15/2003, de 25 de noviembre) y mediante la introduccion cli:r:g;;ria
; ienda en el Senado a la disposicién final 1. del Proyecto de LO compel il
(Te la Ley de Arbitraje, por la que se modificaba la L'OPJ, n;nentras qusl?’n - d% *
50 s6lo se cambi6 el nombre del Proyecto, que paso a ser LO de (;no i digan(; onge e
LOP) y del CP". Fue este un proceso de gran rapidez que parece dejar

g ftico” ha planteado una serie
iva, si tradici te el “Derecho penal politico” ha p .
1% 4 erspectiva, si tradicionalmen 0 o
dDeio;Zd?;;:s%e &?ﬁcf! superacion, en este caso concreto adolece, Fa;r;b;en,n(;tfee E{ ?;i:c;?evendén
o itivo d iti jgue, particularme.
ocrético persigue, p .
ve el Derecho punitivo dem ) | vencias
ot f nf‘ Ssqnuevos tipos no se gestaron para satisfacer ninguna vo!um_ar}:’ preven;(.-zzn%ido K
ge{?eﬁ- Oe idearon tnica y exclusivamente con fines preventivo-especiales, en e AL
T_as :?r;rs oliticamente” a los actores que impulsan el nac;qua!:smo pa‘%ﬁco vas;gf.:os ;‘;ef o
hmogus;tziﬁcfcién més expresa de estos tipos que la persecucion de los lideres po
ay ju

Vasco” Viana Battester, C. op. cit.,, mayo 2004, pags. 1-2.

que el objeto de la reforma del CP no fue generar una regulacién general, sino crear
una sancion penal para evitar un proyecto politico concreto!.

lI. LA LO 2/2005 Y LA DEROGACION DEL ARTICULO 506 BIS

Dos anos més tarde de la introduccién del delito de convocatoria de consultas
populares por via de referendo sin tener competencia para ello, y habiéndose pro-
ducido un cambio de partido en el Gobierno (en 2004 el PSOE gana las elecciones
generales), se aprobé la LO 2/2005, de 22 de junio, de modificacién del Cadigo
Penal, la cual, en su articulo Gnico indicaba que “quedan suprimidos los articulos
506 bis, 521 bis y 576 bis del Cédigo Penal”. Esta ley indicaba en su exposicién de
motivos que estos articulos se derogaban por no tener

“la suficiente entidad como para merecer el reproche penal (...) Fl derecho

penal se rige por los principios de intervencién minima y proporcionalidad,
segun tiene sefalado el Tribunal Constitucional, que ha reiterado que no se
puede privar a una persona del derecho a la

libertad sin que sea estrictamente
imprescindible. £n nuestro ordenamiento h

ay otras formas de control de Ja
legalidad diferentes de la via penal. Asi, el ejercicio de las potestades de con-

vocar o promover consultas por quien no las tiene legalmente atribuidas es
perfectamente controlable por vias diferentes a la penal”.

Es decir, se derogaron los articulos introducidos en el Cédigo Penal por la LO
2072003 por considerar que ni era necesario establecer un reproche penal a las conduc-
tas penadas en los mismos, ni este reproche era el dnico mecanismo juridico existente
para evitar la convocatoria de consultas careciendo de competencias para ello. Se elimi-
né asi, menos de dos afios después de su introduccién, aunque en legislaturas diferentes
y con Gobiernos de signo politico diferente, el tipo penal que castigaba la convocatoria

de referendos sin tener competencia para ello, dejando el reproche sobre dicha activi-
dad en manos de otros mecanismos juridicos ajenos al Derecho Penal'’,

Varios afios mds tarde, la LO 20/2003 decayd al declarar la STC 119/201 1,de5
de julio, la nulidad de los acuerdos de la Mesa del Senado de 2 y 3 de diciembre de
2003, por los que se admitieron a trémite las enmiendas niimero 3 y 4 presentadas
por el Grupo Parlamentario Popular al proyecto de Ley Orgdnica complementaria de
la Ley de arbitraje. Esta sentencia se emiti6 a raiz del recurso de amparo 7464-2003
planteado por 62 senadores de la oposicién al considerar que, en el procedimiento
de introduccién de los arts. 506 bis, 521 bis y 576 bis, se habfa vulnerado su dere-
cho fundamental a acceder y ejercer en condiciones de igualdad a las fun'ci'qne?g%_y'_
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cargos publicos (art. 23.2 CE) y, con ello, el derec’ho_ de los ciudadan(()js a P;fth[par
por medio de sus representantes en los asuntos pdblicos, al haberse :1 mitido cc;r[noI
enmiendas unos textos (los citados articulos) que no guarFiaban relacién materlalI
con la iniciativa legislativa a enmendar, puesto que las enmiendas se [:f)resenta:onta
proyecto de Ley Organica complementaria de Ie_l Ley de Arbitraje. Este fue, por tanto,
un procedimiento de caracter formal, no material.

IV. EL PLAN IBARRECHE Y LA STC 103/2008'?

No existiendo ya el art. 506 bis del CP, en 2008 se planted pl'gcisam.ente la con-
ducta tipica que el mismo recogfa: fue el llamado Plan Ibarrfache .l mrlifm(? s$5m§-
terializé en la Ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 27 de junio —B.O . e : e
julio—, de convocatoria y regulacién de una consulta p0|:l}ular al ob;etoI e recabar
la opinién ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco soll?re alépertuEra
de un proceso de negociacién para alcanzar la pazy la normahzactor] po |t|[cPa;. n
sesion de 27 de junio de 2008, y por el procedlr_mento de Iectu_ra_unlcla,ce g eno
del Parlamento Vasco aprobé la Ley 9/2008, mediante la cual, si bien el Go Iuernc;
y el Parlamento Vascos argumentaban que se convocabg una consulta popular, e
Gobierno de la Nacion consideraba que lo que en realidad se ccm‘vocabaI era En
referendo. Referendo que, al no haber sido autorizada su convocatoria por el Estado
tal como exige el art. 149.1.31% CE, al no contemplarse la posibilidad de su convc?-
catoria en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco_ y al ser un referendo clogvgca’ 0
en un drea territorial para la que no se prevé este tipo de preguntas a la ciu a amc?,
fue considerado como inconstitucional por el Gobierno, si bien, no ya sujeto de
recriminacién penal al no existir el art. 506 bis CP.

' En el presente epigrafe se sigue la obra Ravirez N4rpiz, A. Democracia Participativa. La experiencia
i iversi i 2010.
spafiola contemporénea, Universidad de Alicante, . ) . .
L ?)Pma‘s correctaminte Segundo Plan Ibarreche, pues el primero se habfa producido en 2004, si
bien no habia consistido en la convocatoria de un referendo, sino en la propuesta de undnuevo
Estatuto de Autonomia para la CCAA del Pais Vasco. El proyecto de Estatuto fue elaboralo ;?or
las instituciones vascas y, como leyes organicas que son tadog los Es.tatutos de Autonomia, fue
remitido al Congreso para su aprobacion por el mismo. El propio presidente c?el Pais Vascol, {ugn
José Ibarreche, defendi6 el proyecto ante el Congreso. El resultado fue negativo, ya que el 1 de
febrero de 2005 la propuesta de nuevo Estatuto recibié en el Congreso 313 votos en contra,
29 a favor y 2 abstenciones. El nuevo Estatuto contenfa la necesidad de ser ratificado mediante
referendo, pero este referendo hubiera sido el recogido en el art. 152.2 CE y, por tanto, no hubiera
r i 2 E
ntrado en conflicto con el art. 149.1.32 CE. .
EJiariu de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno, n® 65, www.congreso.es (consultado
16/07/2012). ‘ ) ) ,
Cii?ELLS AR:ECHE_. J. M. “La actividad de las Comunidades Auto_nom‘as. Pafs Vasco”, Informe
Comunidades Auténomas 2005, Instituto de Derecho Piblico, Universidad de Barcelona, 2005,
pag. 549,

._ Alfredo Ramfrez Nardiz

Segin su Exposicién de Motivos, el objeto de esta ley era una consulta

“habilitadora para el inicio de negociaciones”* (cuyo planteamiento es “sub-
sidiario para el supuesto de no alcanzarse un pacto politico con el Gobierno
espaiiol”), con la que se pretendia “recabar /a opinidn de los ciudadanos

ciudadanas vascas con derecho de sufragio activo sobre Ja apertura de un
proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normalizacién politica”,
entendida ésta como “una negociacion entre todos los partidos politicos con
el objetivo de alcanzar un Acuerdo de normalizacién politica en e] que se
establezcan las bases de una nueva relacién entre la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco y el Estado espaniol”. El articulo Gnico de la Ley del Parlamento
Vasco 9/2008 disponta lo siguiente:

“1. En virtud de la presente autorizacién del Parlamento Vasco, el lehendakari

somete a Consulta de todos los ciudadanos y ciudadanas del Pais Vasco con
derecho de sufragio activo,

Y con cardcter no vinculante, las siguientes pre-
guntas:

a) ¢Estd Usted de acuerdo en apoyar un proceso de final dialogado de Ia
violencia, si previamente ETA manifiesta de forma inequivoca su voluntad de
poner fin a la misma de una vez y para siempre?

b) s Esté Usted de acuerdo en que los partidos vascos, sin exclusiones, inicien

un proceso de negociacion para alcanzar un Acuerdo Democratico sobre ef
ejercicio del derecho a decidir

del Pueblo Vasco, ¥ que dicho Acuerdo sea
sometido a referéndum antes de que finalice el afio 2010?

2. La Consulta se celebrars el siébado 25 de octubre de 2008 en | Comunidad

Auténoma del Pajs Vasco ¥ se tendrd por convocada por el lehendakari el dia
15 de septiembre de 2008”

Ante la consideracién de que la Le
tucional al convocarse mediante |
ello violando asf el art. 149.1.32a
dente del Gobierno, a solicitud d
de 4 de julio de 2008, opt6 por

y del Parlamento Vasco 9/2008 era inconsti-
a misma un referendo sin tener competencia para
CE y no existiendo ya el art. 506 bis CP, el Presi-
el Gobierno en reunién del Consejo de Ministros
acudir al Tribunal Constitucional, Se presenté un
recurso de inconstitucionalidad contra |a Ley 9/2008 pidiendo al mismo tiempo que
dicha ley fuera suspendida en su vigencia. El Abogado del Estado expuso los fun-
damentos impugnatorios del recurso de inconstitucionalidad del Presidente del Go-
bierno, que se basaban en la identificacign de tres vicios de inconstitucionalidad en
la Ley 9/2008: el competencial, el procedimental?' y el sustantivo®. De cara al tema

" En las citas textuales de |a Ley del Parlamento Vasco 9/2008, asf co

del Tribunal Constitucional se sigue el
septiembre,

Para el Abogado del Estado la Ley 9/2008 adolecerfa de un vicio de naturaleza procedimental, por
inadecuacién del procedimiento legislativo observado para su elaboracién.
Respecto a la infraccién material advertida en Ia Ley 9/2008 el Abogado del Estado alegé que Ia

segunda pregunta de la consulta infringe los articulos 1.2 CE y 2 CE, en relacién con el articulo 168
CEy la Disposicién Adicional Primera de la CE.

Mo en las citas de la Sentencia
texto de la propia sentencia. STC 103/2008, de 11 de
2
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de este estudio el fundamental era el competencial. La exzst;:;::icaEdel viclio F?rl:]f:n
' i ién del articulo 149.1. , en relacié
tencial se fundamentaba en la infraccion ’ a
el articulo 92.1 y 2 CE. Sostuvo el Abogado del Estado que el articulo 149.}.35
CE reserva al Estado la competencia exclusiva para autorizar la gonvocatolnaL e
consultas populares por via de referendo, no habiendo duda para él de} que la Ley
impugnada autorizaba la convocatoria de una consulta de esas caracteristicas.

Para el Abogado del Estado, las refor'mas es.tat.u‘tarias de ZUOﬁEZO?ie;ESLi:;;
fia, Andalucfa y Aragén— partian de la diferenciacion lentrde consu li: eo el
sujetas a autorizacion estatal y formas no referendarias de cor_wufd‘ ;szme rgie-
pueden llevarse a cabo sin autorizacién del Estado. Las notas C|Iur(|: oi:;gulta e
vantes que permiten identificar al referendo_frentg a otros tipos If ;eferendgrigson
vendrfan dadas por el hecho de que los (jiestlnatarios de‘la consulta iala 5
los ciudadanos —los electores—, a través de un procedimiento rllgt{ro§oél s
el censo y gestionado por la Adm!nis.»tracién electoral, c?,n' gar;nltlgI jel.él;lsr ;gglairlz:efe-
post y que sirve tanto para exterlorlz.ar'la voluntad po mlca:d el el A
rendo consultivo— como para constituirse en acto fcl)rmazt etermina
procedimientos normativos —asi, en la reforma constitucional—.

Para el Abogado del Estado la consultalcontezmplada en IZ Ley 9t/2 001[3l frféczzf
tanto, un referendo consultivo por sus destinatarios, su procer|mu.en o }r,d‘ca i
dencia politica de su objeto y el hecho de que careciera de 3 |Ic;cra (}urcoanideraba
lante no afectaba a su condicién de refgrendo. E'I Abogado e st‘az Odel S e
que los referendos consultivos autonémicos requieren la autoridzacmnl i
virtud del art. 149.1.322 CE. En el caso de la conrzulta convocada ?gr ? e1yamcu|o
la naturaleza referendaria de la consulta suponia que la Lex infring .;? lecon e
149.1.32% CE, pues aquélla sélo podria ceI:ebrarse previa autonzacn:c:ir)d e = eIgRe
de los Diputados, en virtud de convocatoria por Real Decreto_sxp;e IdolpG Pk g,
acordado en Consejo de Ministros y refrendado por el Presidente de 1

0sa que no sucedia en este caso. |
- Pa?a las instituciones vascas lo convocado no era un referfandc?;55|nolulnaec:nsf&ijl:
popular, y la competencia autondémica en m'aterla de ::)‘rga!mzacl2 E:«gb\ﬁﬂa gﬂaba
cionamiento de sus instituciones de a!utog‘ob}erno —articulo 10. ; ugres ¥
el anclaje estatutario de la facultad implicita de convocar consultas p;op i
vinculantes. Consecuentemsnte, la ﬁonsullta, po:3 S:e :uﬂggodzu;gﬂgzi% n Yel A
inculante, no serfa de aquéllas a las qu e a el art
E;Zr Eg \\,: Ilr;cllje?/ O;génica 2/1980, razén por la cual no precisaria l?a Euéggzifm adbeéll
Estado. El Gobierno Vasco afirmé que la impugnacion de la Ley i aSObre o2
de una interpretacién que atendfa més a la conjetu_ra y a la especu actlosnle iid
intereses supuestamente subyacentes que al tenor literal de los preceptos legales.

Afirmé igualmente que en el recurso se insistia en el caréctef referendarloI d,e
una consulta, a la que expresamente la Ley 9/2008 negaba tal cardcter, Se conc ]l:Ia
que el Pafs Vasco tenfa competencia para regular, promover y autorizar consultas

Alfredo Ramirez Nérdiz

populares. Tal competencia derivarfa de la naturaleza representativa democrética de

las instituciones de autogobiemo reguladas en el EAPV, las cuales requerirfan del

complemento de instituciones de participacién ciudadana en las mismas, mds all4
del mandato representativo, como exigencia del principio democrético proclamado
en el articulo T de la CE, del mandato programético contenido en el articulo 9.2 CE
y del derecho a participar en los asuntos péiblicos reconocido en el articulo 23.1.CE
Igualmente, se indicaba que la competencia estatal exclusiva para autorizar consul-
tas populares por via de referendo —articulo 149.1.32? CE— se restringira a un tipo
de consultas (las que se realicen por via de referendo) y al acto singular de autori-
zacion, sin afectar a la regulacién de las consultas populares propiamente dicha.

El Tribunal Constitucional emiti6 sentencia el 11 de septiembre de 2008 en la
que decidi6 estimar el recurso de inconstitucionalidad y, por ello, declarar la in-
constitucionalidad y la nulidad de la Ley del Parlamento Vasco 9/2008. Para llegar
a esta conclusion, el Tribunal Constitucional llevé a cabo una Iinea discursiva en la
cual la primera reflexién que se plantes fue si la Ley 9/2008 habfa invadido o no
la competencia reservada con cardcter exclusivo al Estado por el articulo 149.1.32°

CE en materia de autorizacién para la convocatoria de consultas populares por via
de referendo.

Para el TC lo determinante para concluir si la Ley 9/2008 habia incurrido o no
en la invasién competencial denunciada por el Presidente del Gobierno era s |a
consulta en ella prevista era o no un referendo, pues la Ley serfa inconstitucional si
su objeto fuera la celebracién de una consulta referendaria. Como se ha indicado en
lineas anteriores, el TC diferencié entre referendo y consulta popular® y concluyé
que la Ley 92008 convocaba un referendo, no una consulta popular y, por tanto

era inconstitucional al haberse convocado sin |a preceptiva autorizacion previa del
Estado en virtud del art. 149.1.322 CF.

El Tribunal Constitucional entré a continuacién a valorar si la consulta convoca-
da mediante la Ley 9/2008 era 6 no un referendo. Su conclusidn, a la vista de los
sujetos llamados a pronunciarse en dicha consulta, del objeto de la misma y de su
procedimiento, fue que si era un referendo. Por tanto, si la consulta convocada

¥ La STC 103/2008 indicé en su f. j. 2 que el referendo es una variedad del genérico consulta
popular, siendo sus elementos caracteristicos el sujeto al cual se dirige y que es el cuerpo electoral,
el objeto del cual trata y que es el parecer de dicho cuerpo electoral sobre los asuntos piblicos y
el procedimiento que se sigue y que es un procedimiento electoral. Por tanto, para saber si se estd
ante un referendo y si, por ello, se requiere autorizacién del Estado, se ha de acudir al sujeto, al
objeto y al procedimiento de la consulta, y si el sujeto es el cuerpo electoral, el objeto es el parecer
de dicho cuerpo electoral sobre los asuntos piblicos y el procedimiento es el electoral, se estard
ante un referendo y se requerird autorizacién del Estado, ]
En el . j. 3, el TC indicé que “en ef presente caso, y atendida la categorizacidn del referéndum
como especie del género ‘consulta popular” antes sefialada, hemos de examinar, a continuacicn,
si fa consulta contemplada en la ley recurrida se ajusta a la definicion de aquella especie, Con la
Ley 9/2008 se llama a consulta sobre un asunto de manifiesta naturaleza politica a los ‘ciudadanos
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por la Ley 9/2008 era un referendo y sélo el Estado puede autorizar la convocat’oria
de los referendos, la Ley 9/2008 no podia convocar el referendo que convocé. Al
hacetlo y al prescindir por completo de toda autorizacion dgl Estgdo, la Ley 9/2008
viol6 el articulo 149.1.32%y, por ello, cay6 en la inconstitucionalidad.

Con esta sentencia el Tribunal Constitucional, ademds de impedir la concreta
realizacion de la consulta prevista por la Ley 9/2008, resolvié dcjs cuestiones lde
especial relevancia de cara a la realidad practica del I?erecho gspanol en |o relativo
a democracia participativa. La primera era saber qué sucederfa en el caso de que
una CCAA convocase un referendo sin autorizacién del Estado. La respuesta, no por
|égica, resulté menos importante que se materializara en una sentencia deI‘Trlb-unal
Constitucional: se impidi6 la realizacién de dicha consulta por ser InCOI'IStltUC'Iona]
el instrumento juridico —la Ley 9/2008— mediante el cual se co’nvocaba‘ la misma.
La segunda cuestion era establecer, jurisprudencialmente y no s6lo doctrinalmente,
la diferencia entre un referendo y una consulta popular.

En cualquier caso, al no existir ya el art. 506 bis CF, la reprobaci(:)n que h’u.bo
sobre las autoridades politicas del Pafs Vasco fue exclusivamente de cardcter [?OhtICO
merced a la STC 103/2008, pero en ning(in caso penal, tal y como se preveia en la
breve en el tiempo legislacion penal que regul6 los referendos y su convocatoria.

V. CONCLUSIONES

La cuestién fundamental que se plantea a la vista del surgimiento y poster.i,or
declaracién de inconstitucionalidad del llamado “Plan Ibarreche” es si la solucién
que en el presente se da a las convocatorias de referendos.hecha}s sin tener compe-
tencias para ello, esto es, una solucion que pasa por recurrir al Tribunal Constitucio-
nal y que evita acudir a la via penal tal como se previ6 entre 2003 y 2905, es una
solucién idénea o, cuando menos, suficiente o si, por el contrario, serfa oportuno
retornar a la opci6n de regular penalmente las convocatorias refrendarias carentes

de competencias.

y ciudadanas del Pafs Vasco con derecho de sufragio activo; esto es, al cuerpo electoral de la
Comunidad Auténoma del Pafs Vasco, pretendiendo conocer la vofuqtad de una parte del Pueblo
Espariol a través de la voluntad del cuerpo electoral de esa Comup;g*aq Autdnoma, esto es, del
sujeto que de ordinario se manifiesta a través del procedimiento d;sc:plhnad_o_ por la Ley 5/1990,
de 15 de junio, de Elecciones al Parlamento Vasco, h‘amfada por la Q;spos;qon Ad:c:o_naf de la
Ley recurrida a regir el desarrollo de la consulta en cuestion. S;er_wdo md:scuubfe_s gf objeto de la
consulta, la voluntad requerida y que ésta ha de manifestarse mediante un Proced:mﬂeqto electoral
dotado de las garantias propias de los procesos electorales, es claro tambfén, por lo dicho, que la
consulta es un referéndum. La circunstancia de que no sea juridicamente vinculante resulta de todo
punto irrelevante, pues es obvio que el referéndum no se define frente a otras consultas populares
por el cardcter vinculante de su resultado”.

A!freda:_i'mm'u’rez Nardiz

Esta cuestion posee en la actualidad mayor relevancia si se piensa que la legis-
lacién autonémica progresivamente comienza a prever la posibilidad de una CCAA
(0 incluso de un Ayuntamiento) de convocar referendos en su dmbito territorial (Ley
412010 de Catalufia), si bien la legislacién en tal sentido parte manifiestamente del
conocimiento y acatamiento de lo dispuesto en la STC 103/2008, de 11 de sep-
tiembre, es decir, de someter cualquier convocatoria refrendaria autonémica a la
aprobacién del Estado para cumplir asf con lo estipulado en el 149.1.322 CE,

Hay que tener en cuenta las intensas criticas indicadas péginas atrds que gener6
la regulacion penal del referendo existente entre 2003 y 2005 y que consideraban
que la misma tenfa por objeto concreto y Ginico frenar las intenciones de una CCAA
particular, el Pafs Vasco, de convocar un referendo sin tener competencias para ello
y no de regular de forma general la posibilidad de imponer sanciones penales a
aquellos que convoquen referendos careciendo de competencias para hacerlo.

Luego se vuelve a la pregunta inicial: ;deberfa reintroducirse la regulacién penal
del referendo? ;0, por el contrario, “bastaria” con acudir al Tribunal Constitucional
cuando se convoque un referendo por una autoridad carente de la competencia
para hacerlo? Si se desea argumentar lo segundo es suficiente con acudir a la expo-
sicion de motivos de la LO 2/2005 y su consideracién de que las conductas penadas
en los articulos introducidos por la LO 20/2003 hacen referencia a conductas que
carecen de la entidad necesaria para merecer reproche penal alguno, menos aun el
de prisién. Luego se podrén adoptar medidas de distinto tipo para evitar este tipo de
referendos, pero no medidas de cardcter penal.

Si se desea argumentar lo primero habrfa que indicar que, si se desea no s6lo
impedir, sino ademds desmotivar la convocatoria de referendos por autoridades ca-
rentes de competencia para ello, no basta con una actuacién a posteriori de la
convocatoria (el juicio a realizar en el Tribunal Constitucional), sino que se debe
establecer una regulacion que frene dichas convocatorias antes incluso de que estas
se realicen, es decir, que genere en la autoridad convocante una valoracién previa
de pros y contras que le lleve a considerar arriesgado o incluso temerario convocar
un referendo si carece de competencia para ello. Esta regulacion serfa la penal.

Evidentemente, la introduccién de una sancién penal para reprobar una actua-
cién politica es una decision polémica que en el caso espaiiol habrfa que justificar
en el deseo del legislador de 2003 de evitar a toda costa la convocatoria de referen-
dos que pudieran implicar situaciones complejas en relacién a la estructura territo-
rial 0 incluso a la integridad del Estado. El hecho de que la normativa introducida
mediante la LO 20/2003 fuera interpretada por gran parte de la doctrina, tal y como
se ha indicado, como una regulacién ad hoc para evitar un referendo concreto que
se prevefa pudiera ser de convocatoria inminente, es evidente que no ayudo a legi-
timarla, sino que, al contrario, parece l6gico que contribuyera en no poca medida a
su derogacién menos de dos afios después.
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De este punto se puede concluir que cualquier regulacion que pretenda castigar
penalmente la convocatoria de referendos sin tener competencia para elloy que
desee tener pervivencia en el tiempo ha de evitar ser asociada con una problemat’l-
ca politica especifica y coyuntural, debienqlg ser respaldada por una gran mayoria
del arco politico, pues también resulta manifiesto que una norma po[ntlcameréte tan
posicionada con un Gobierno tiene importantes pombrhdadgs de ser derogs?,a po:
el siguiente Gobierno de signo politico contrario, como efectivamente sucedié en e
caso estudiado mediante la LO 2/2005.

Ciertamente, la cuestién de fondo es si es adecuado castigar. penalmentg una
actuacién politica, como es la convocatoria de un referenc!o realizada careciendo
de competencia para ello. Jurfdicamente parece w‘able. Se hizo, se malntuvoldurant'e
dos afios y se derogé dicha regulacion al introducirse otra nueva. El Tribuna COI:\?II-
tucional fallé su nulidad varios afios mas tarde, pero no por el fondo de la cuestion,
sino por la forma en que se introdujo la reforma25: No parecen, en cualquier caso,
infundadas las sospechas que en todo momento existieron alrededor'de los arts. 506
bis y 521 bis (mds aun si se tiene en cuenta que se aprobaron conjuntamente con
el 576 bis) de haber sido elaborados e introducidos en el CP pensando en exclusiva
en la problematica del Pafs Vasco y, en concreto, en la por aqgel entonces aparen-
temente inminente convocatoria de un referendo sobre cuestiones espec1a|n_1ente
sensibles y que parecfan afectar a la integridad del Estado por parte del Gobierno
Vasco careciendo de competencias para ello.

No es materia de este articulo entrar en disquisiciones de oportuniqad politica
acerca de la motivacién dltima de la reforma opera‘.:!a en el CP rr]edlante la LO
20/2003. Desde lo estrictamente juridico, si bien es cierto que podr'la parecer con-
trario a los principios penales de intervenlcién minima y proporcropalldad (}:al y
como se posicionaba la Exposicién de Motnios'de la LO 2/2005) castigar con hasta
cinco afios de prisién a un presidente autonémico por convocar un referex?d'o, tam-
bién es cierto que no se vulneraba el derecho de los ciudadanos a la partic;pamén
politica, puesto que lo que se exigia era contar con la autonzquénl del Estado para
realizar dicha convocatoria, pero no se prohibia la convocatoria misma.

En cualquier caso, lo cierto es que la etxperiencia con .la Ley 9;’2098 del Pais
Vasco demuestra que mediante recurso al Tribunal Constitucional es posible aborta!r
un referendo convocado sin tener competencia para ello sin n~ece5|dad de recurrir
a medidas penales. Debido a la estructura territorial lde’Elspana y a las tensiones
identitarias que se dan en algunas de sus CCAA parece Jurldlf:amenFe acertado tratar
de dar siempre las soluciones juridicas menos agresivas y mas senci llas a cuestiones
probleméticas como puede ser la convocatoria de un referendo (més aun si es sobre
competencias que no son propias de la QCAA) por aquel que carece de competen-
cia para convocarlo. Si es posible solucionar una controversia juridica sin recurrir
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al Derecho Penal, parece apropiado hacerlo tal y como la experiencia de la STC
103/2008 demuestra. No es que los articulos introducidos por laLO 20/2003 fyeran
necesariamente malos, pero posiblemente sf que fueran innecesarios,
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