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Resumen

El presente trabajo de investigacion busca analizar el referéndum en el Perd, en el
marco del contexto internacional y del Derecho Comparado, centrandose en el
control de constitucionalidad que se puede hacer respecto de los temas en consulta
(objeto) para dar solucioén a dos problemas identificados: la oportunidad del control

y el organismo competente.

En relacion con el momento en que se hace este control, se hace posteriormente a
que la iniciativa cuente con un importante niimero de respaldos expresados a través
de la recolecciéon de firmas, y podria ser negativo, con lo que generaria un

desincentivo a asumir la promocién de este tipo de iniciativas.

De otro lado, respecto del organismo encargado de este control constitucional, se ha
constatado que potencialmente hay un control originario y luego uno sucesivo, que
puede recaer en el Jurado Nacional de Elecciones y los jueces constitucionales (en

dos instancias) y finalmente en el Tribunal Constitucional.

En ese sentido, el presente trabajo plantea que el control constitucional se haga
mientras se realiza la recoleccién de firmas (una vez que se logre una cantidad
similar a la requerida para presentar una demanda de inconstitucionalidad -5000
firmas) y que esté a cargo del Tribunal Constitucional, en instancia tnica, por la
especialidad de sus funciones, como un control preventivo, a través de un
procedimiento célere; por tanto, se incluyen propuestas de textos normativos para
reformar la Constitucion y la Ley N° 263000, Ley de los Derechos de Participacion y

Control Ciudadanos, con dichos alcances.
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Introduccién

“For the referendum to work -for this institution to
be a constitutional safeguard- it must be a people’s
shield and not the government’s sword”.
(Qvortrup, 2018, p. 3)

Las reflexiones para este trabajo de investigaciéon inician tras la consulta de
referéndum realizada en el Pert en el afio 2010, el interés se incrementé con la
consulta del afio 2018, y también cobra nueva vigencia en el marco de los debates
generados a partir de la propuesta, durante la elecciéon y posteriormente a la victoria
del gobierno actual, para, por un lado, una Asamblea Constituyente en el pais y que
dicho procedimiento sea convalidado a través de un referéndum!, asi como, de otro,
iniciativas para prohibir que ello se consulte a la ciudadania, tanto via reforma

constitucional? como legal3.

Este texto se centrara en analizar los alcances de los referéndums promovidos desde
la ciudadania, centrados en el control constitucional y, dentro de él, en dos temas
especificos: ;cuando se debe analizar la conformidad con la Constitucién de los
temas que se busca consultar? y ;quién debe encargarse de esta tarea? Como

sefialamos, nos animo a enfocarnos en este tema la experiencia reciente en el Perta

1 Segtn informacién de la Oficina Nacional de Procesos Electorales (2021), las iniciativas 00000040 y 00000041 buscan que se
convoque a un referéndum para una Asamblea Constituyente. En el caso de la primera, el kit electoral fue adquirido el 23 de
julio y se denomina “Referéndum para consultar a la poblacioén, si esta de acuerdo con la reforma total de la Constituciéon de
1993 a cargo de una Asamblea Constituyente, popular y soberana"; la segunda, por su parte, con kit electoral vendido el 12 de
agosto, se busca un “Referéndum para consultar a la ciudadania la reforma total de la Constitucién de 1993 a cargo de una
Asamblea Constituyente, Popular, Soberana y Plurinacional” (https://www.gob.pe/institucion/onpe/noticias/534537-
onpe-expidio-kit-electoral-para-referendum). En ambas iniciativas, el promotor es el ciudadano Bernardo Jaime Quito
Sarmiento (quien es también congresista por el grupo parlamentario Pert Libre).

De igual modo, desde la bancada del partido de gobierno (Pera Libre) se han presentado proyectos en ese sentido: “Ley de
Reforma Constitucional que incorpora la Asamblea Constituyente para una nueva Constitucién” (Proyecto N° 00174 /2021-
CR, presentado el 10 de setiembre), Ley de Reforma Constitucional para convocar a referéndum y cambiar la Constitucién de
1993” (Proyecto N° 00274 /2021-CR, presentado el 17 de setiembre tltimo).

2"Proyecto de ley de reforma constitucional que modifica el articulo 206° de la Constitucion Politica del Perd, a fin de prohibir
expresamente la reforma total de la constitucion a través de una Asamblea Constituyente" (RC00000015), cuyo kit electoral
para recojo de firmas fue adquirido el 15 de julio de 2021 (https://www.onpe.gob.pe/modVenta-Kits/reforma-
constitucional /reforma-constitucional-2021.pdf).

3 El 26 de noviembre, la Comision de Constitucién y Reglamento del Congreso aprobé modificar los articulos 40 y 44 de la Ley
N° 26300, para determinar que no pueden someterse a referéndum materias y normas que “no se tramiten segun el
procedimiento establecido en el primer parrafo del articulo 206 de la Constituciéon Politica” y que, en los casos de reforma
constitucional, convoca a referéndum “el Presidente de la Republica, por disposicién del Congreso, de conformidad con el
procedimiento establecido en el primer pérrafo del articulo 206 de la Constitucién Politica”. La iniciativa responde a un texto
sustitutorio frente al Proyecto N° 00644 /2021-CR, presentado el 4 de noviembre tltimo.
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(en particular la del afio 2010), pero también constatar que uno de los retos
identificados para la aplicacién de los mecanismos de democracia directa (incluido
el referéndum) se refiere a las funciones de control (“oversight roles”) (Tierney, 2018,
p. 18), en que se puede constatar la debilidad de los organismos que efecttian el
control, lo que incluye a organismos electorales y cortes constitucionales (Welp,
2019)4. Por tanto, incidir en este tema nos permite analizar como mejorar este control,
en el marco de lo cual nos hemos enfocado en el control propiamente constitucional,
y nos llevara a proponer en este trabajo cuél organismo con funcién jurisdiccional lo

deberia asumir.

Como se ha sefialado, este tema de investigacion enmarca su andlisis en la
experiencia peruana reciente; en primer término, el contexto del referéndum
constitucional realizado en diciembre de 2018 (convocado por el Poder Ejecutivo
mediante Decreto Supremo N° 101-2018-PCM), para consultar a la poblacién sobre
si aprobaban cuatro reformas constitucionales referidas a la Junta Nacional de
Justicia (antes Consejo Nacional de la Magistratura), financiamiento de
organizaciones politicas, prohibicion de reeleccién inmediata de congresistas y

bicameralidad en la estructura del Congreso.

Sin embargo, la experiencia de mayor relevancia para la investigacion, al centrarse
en iniciativas de referéndum promovidas desde la ciudadania, es la consulta
respecto a la devoluciéon del dinero aportado por los trabajadores para el Fondo
Nacional de Vivienda (Fonavi), realizada finalmente en el afio 2010. Al analizar este
caso, se identifica que los ciudadanos promotores de esta iniciativa debieron acudir
a dos organismos (el Jurado Nacional de Elecciones y el Tribunal Constitucional)
para que se pueda determinar la constitucionalidad de su iniciativa y, solo tras ello,
se proceda a convocar a referéndum, ademas de que este debate juridico se produjo

solo después de la etapa de recoleccion de firmas, lo que podria haber generado que,

4Para Welp (2019), se trata de las que denomina “principales limitaciones que enfrenta la aplicacion democratica y efectiva de
los mecanismos de democracia” se resumen en: (a) falta de responsabilidad politica de los representantes, (b) disefios
institucionales defectuosos y c) debilidad (o incluso cooptacién) de los organismos de control y supervisiéon de los
procedimientos (organismos electorales y a cortes constitucionales).
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tras el esfuerzo realizado, la iniciativa ciudadana quede trunca en ese momento del
procedimiento, al no haber tenido una valoracién previa de la conformidad con la

Constitucion.

En ese contexto, el problema de investigacion que se plantea es que existen
deficiencias en el disefio normativo del control constitucional del objeto de
referéndum (vinculadas con la autoridad competente y la oportunidad para efectuar

este control).

Con ello, se plantea como hipétesis: Es viable establecer nuevos parametros para el

control constitucional del objeto de referéndum.

Estos nuevos parametros proponen que este control de constitucional sea realizado
al inicio del procedimiento, no luego de concluida la etapa de recojo de firmas, y
también que esté a cargo de un solo organismo (el Tribunal Constitucional). El
sustento es que se trata de una competencia afin al rol del Tribunal Constitucional y
que postergar este control solo podria hacer ineficaz las iniciativas ciudadanas

promovidas con el objeto de convocar a un referéndum.

La propuesta considera establecer un nuevo momento para efectuar este control de
constitucionalidad. En el antecedente del caso Fonavi, el control de conformidad con
la Constituciéon se efectué posteriormente, incluso luego de que se hubiera
confirmado que se tenia el nimero de firmas requeridas para que proceda una
consulta. Esta etapa de recoleccion de firmas es aquella en la que la ciudadania se
adhiere a la necesidad de la consulta, por lo que es especialmente relevante para
reflejar la expresion de la voluntad ciudadana, como materializacién del referéndum
como derecho fundamental o, en todo caso, como manifestacion del derecho de

participacion politica (tema que se analizard también posteriormente).

La finalidad, ademas, de establecer el control constitucional en las primeras etapas
del procedimiento (antes de la recoleccion de firmas) es evitar que el ciudadano
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inicie y avance en un procedimiento que finalmente no va a terminar en una consulta
de referéndum, sino en una improcedencia por su inconstitucionalidad. Se busca
eficiencia, pero ademas la eficacia del ejercicio del derecho por la ciudadania. En
otras palabras, el momento o la oportunidad que se defina para efectuar este control
de constitucionalidad es determinante a efectos de un ejercicio méds o menos efectivo

del derecho fundamental que se busca proteger.

No obstante lo anterior, el trabajo adelanta también una posible respuesta ante la
objeciéon que pudiera surgir a esta nueva competencia del Tribunal Constitucional:
la sobrecarga procesal que se podria generar a dicho organismo. Desde el
planteamiento, para efectuar este control constitucional, la iniciativa deberia contar
con un respaldo similar al requerido para presentar una demanda de
inconstitucionalidad por la ciudadania (5000 firmas)® y, con ello, proceder al anélisis
por el Tribunal Constitucional. Se considera, ademas, que este procedimiento no
deberia, por su solo inicio, suspender el procedimiento de recoleccion de firmas; sin
embargo, en caso los promotores decidan continuar con la iniciativa, el naimero de
firmas que se recolecte no impide su evaluacion integral y posible declaraciéon de

inconstitucionalidad.

Asimismo, el planteamiento de que el organismo competente para el control
constitucional del objeto del referéndum sea el Tribunal Constitucional se sustenta
en la naturaleza de las funciones que se le encuentran asignadas, vinculadas con
defender la supremacia de la Constitucién en procesos de control abstracto y
concreto, ademds de que se considera que la competencia de efectuar el control de
constitucionalidad del objeto de un referéndum no debe recaer en un organismo con
atribuciones ajenas a la verificacion de constitucionalidad, como es el caso del Jurado

Nacional de Elecciones.

Los tribunales constitucionales son los que se encargan de defender la supremacia

de la Constitucion frente a normas de inferior rango y actos, de sujetos publicos y,

5 Articulo 203 numeral 5 de la Constitucion.



con diferentes alcances, frente a sujetos privados, que pretendan contravenirla, por
la forma o el fondo. De igual modo, tienen competencia para la tutela de los derechos
fundamentales. Por tanto, es el Tribunal Constitucional, en su rol de supremo
intérprete de la Constituciéon y de quien brinda protecciéon a los derechos
fundamentales, a quien le corresponde verificar si aquello que se solicita consultar a
la ciudadania a través del referéndum cumple o no con los pardmetros
constitucionales, especialmente el articulo 32 de la Constitucién, que regula las
materias que pueden ser susceptibles de ser objeto del referéndum y aquellas

expresamente fuera de dicho &mbito.

En ese sentido, el objetivo general que plantea la presente investigacion es proponer
una modificacién al marco normativo para la mejora de la regulacién del control
constitucional del objeto del referéndum y generar un ejercicio mas efectivo del
derecho de participacion politica. Con este fin, se ha visto como conveniente plantear

los siguientes objetivos especificos:

- Definir el organismo competente para la realizaciéon del control constitucional
del objeto del referéndum.
- Determinar el momento pertinente del control constitucional del objeto del

referéndum.

Ese es el contexto de este trabajo de investigacion, que se desarrollara en las
préoximas paginas, y que permitird analizar el referéndum, desde su enfoque
normativo (nacional e internacional), el contexto en que se desarrolla (especialmente
latinoamericano) y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, que
deriva en el andlisis de diversos temas vinculados con el referéndum.
Adicionalmente, y ya centrados en los temas que pueden y sobre todo no pueden
ser objeto de consulta en América Latina, nos detendremos en algunos paises en que
se destaca el control de constitucionalidad del objeto del referéndum, para luego
aplicar todo ello para plantear una posible solucién juridica a los problemas

detectados, de la oportunidad de este control y quién debe realizarlo.



I. El referéndum en el Pera: Regulacion desde un enfoque conceptual y

normativo

La democracia directa, desde una version restringida (que es a la que nos
adscribimos como marco general en el presente trabajo), es entendida como “un
grupo de mecanismos que permite a los ciudadanos decidir sobre materias
especificas directamente en las urnas”, como “medios de decisién politica por medio
del sufragio directo universal” (Altman, 2005, p. 204), “formas de participacién
politica que se realizan con el voto directo y universal, pero que no consisten en
seleccionar a los miembros de los érganos democrético-representativos (...)”
(Thibaut, 1998, p. 67). En otras palabras, se toma como un factor relevante que su
ejercicio implique someter una materia a votaciéon (Bulmer, 2017, pp. 6-7)°. Entre
estos mecanismos, el presente trabajo se centrard en el referéndum como un
mecanismo o procedimiento de consulta dirigido a la ciudadania en que los electores
toman las decisiones a través de voto directo sobre asuntos constitucionales, legales

o de politicas publicas, antes que lo hagan sus representantes electos (International

Idea, 2008, pp. 10 y 19).

El objetivo sera determinar los alcances del referéndum desde la regulaciéon en el
Perd, sin perjuicio de analizar también algunos temas que se presentan respecto de
esta consulta popular en el Derecho Comparado. Para ello, se incidird en el
referéndum realizado en el afio 2010 en el Perd, conforme se expuso al plantear el
problema y justificarlo (caso del Fondo Nacional de Vivienda - Fonavi), dado que
se trata del altimo referéndum por iniciativa ciudadana realizado en el pais, y que,

ademads, permite graficar los dos problemas juridicos identificados preliminarmente

¢ Desde otras perspectivas sobre la democracia directa, se incluye las modalidades que involucran el voto (plebiscito,
referéndum y revocatoria), pero también la iniciativa legislativa por implicar una participacién ciudadana en un
procedimiento politico y la consulta previa a los pueblos indigenas (Zovatto, 2014, p. 14). Incluso, desde enfoques méas amplios,
se incluye también los derechos de peticién, a solicitar informacién, de voluntariado o colaboracién ciudadana, de participar
en la gestion publica, a participar en cabildos abiertos y afines, a demandar rendicion de cuentas, de participacion en la politica
agraria y a la defensa de intereses difusos, ademas de los de iniciativa y consulta previa (Novak, 2011, pp. 70-88).

Nuestra visién del tema no implica dejar de reconocer, como se resefia al mencionar la Ley N° 26300, Ley de los Derechos de
Participacién y Control Ciudadanos, que ahi se incluye también a la iniciativa (legislativa y de reforma constitucional) y otros
mecanismos de participacion local que remiten a leyes especificas (como los presupuestos participativos). Sin embargo, para
efectos de este trabajo la comprension serd restringida, a efectos de centrarnos en aquellos mecanismos que implican votaciéon
por la ciudadania, como es el caso del referéndum.
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para el presente trabajo: la autoridad competente para efectuar el control de
constitucionalidad del objeto del referéndum y la oportunidad en que este control

se realiza.

1. Sobre el referéndum: la regulacién como punto de partida y el contexto

1.1 Marco normativo nacional e internacional

El referéndum esté regulado en la Constitucion (articulos 2 inciso 177 y 318) y en la
Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos. El
articulo 2 de este dltimo dispositivo legal incluye al referéndum entre los
denominados “derechos de participaciéon de los ciudadanos”, lo que, en términos
similares, esta establecido en el articulo 37 del mismo cuerpo legal. En tal sentido,
desde la propia definicién legal se hace referencia a que se trata de una consulta de
“temas normativos” y no tinicamente de preguntas sobre asuntos o materias (esto

altimo lo haria mas similar a un plebiscito)? .

Esta idea se refuerza con lo previsto en la propia norma citada, segin lo cual el
referéndum procede para la aprobacion o desaprobacion de textos legales (no de
temas o asuntos) (articulo 39%0), asi como que su resultado deriva en la entrada en

vigencia o derogacion de normas (articulo 4211), sin tomar en cuenta las situaciones

7 Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(...) 17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacién. Los
ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccién, de remocion o revocacién de autoridades, de iniciativa legislativa
y de referéndum”.

8 "Articulo 31.- Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos pablicos mediante referéndum; iniciativa legislativa;
remocién o revocacién de autoridades y demanda de rendiciéon de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y de
elegir libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley orgénica (...)."
9 La distincién entre referéndum y plebiscito suele plantearse, desde la doctrina, segtin el criterio de si tiene cardcter normativo
la consulta (referéndum, si; plebiscito, no, sino mas bien asuntos o temas); sin embargo, también se alude al criterio de quien
promueve la iniciativa para ello (de ser el gobierno, plebiscito; de ser la ciudadania, referéndum). No obstante ello, no es una
diferencia plenamente relevante al analizar el tema en términos comparados, ya que es una diferencia relativamente reciente
y no tiene mucha claridad la distincién conceptual (Sdenz Royo, 2016, pp. 125-126).

10 “ Articulo 39.- Procede el Referéndum en los siguientes casos:

...b) Para la aprobacién de leyes, normas regionales de cardcter general y ordenanzas municipales.

c) Para la desaprobacion de leyes, decretos legislativos y decretos de urgencia, asi como de las normas a que se refiere el inciso
anterior. ...”.

11 Articulo 42.- El resultado del referéndum determina la entrada en vigencia de las normas aprobadas, o la derogacién de las
desaprobadas, siempre que hayan votado en sentido favorable a la consulta la mitad mas uno de los votantes, sin tener en
cuenta los votos nulos o en blanco. La consulta es valida sélo si fuera aprobada por no menos del 30% del ntimero total de
votantes. Surte efectos a partir del dia siguiente de la publicacién de los resultados oficiales por el Jurado Nacional de
Elecciones”.
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especiales relativas a la reforma de la Constituciéon y la regionalizacién, que se
analizaran autonomamente. En ese sentido, la regla general respecto de la definicién
normativa del referéndum es que se trata de la consulta dirigida a la ciudadania para

aprobar o derogar normas.

En el ambito internacional, los mecanismos de democracia directa se encuentran
reconocidos en tratados internacionales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (articulo 21 numeral 1'?), la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (articulo 20'%) y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (articulo 23, numeral 1'¥). La importancia de esta participacion de la
ciudadania en las decisiones vinculadas con su desarrollo (como un derecho y una
responsabilidad) al ser una “condicién necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de
la democracia” y una forma del fortalecimiento de dicha democracia también est4

reconocida en la Carta Democratica Interamericana (articulo 6%°).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha referido también a los
mecanismos de democracia directa en sus pronunciamientos. En estricto, ambos
casos que se citaran en este apartado se refirieron a expresiones de democracia
representativa (por estar vinculados al derecho a ser elegido). Sin embargo, al
interpretar el articulo 23 de la Convencién Americana, la Corte (Caso Yatama vs.

Nicaragua, 2005, parr. 195-196), sefial6 que:

12 Articulo 21.

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de representantes libremente
escogidos” (énfasis agregado).

13 “ Articulo 20 - Derecho de sufragio y de participacién en el gobierno

Toda persona, legalmente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de su pais, directamente o por medio de
sus representantes, y de participar en las elecciones populares, que seran de voto secreto, genuinas, periédicas y libres” (énfasis
agregado).

14 Articulo 23.- Derechos Politicos

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades.

a) de participar en la direcciéon de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones ptublicas de su pais” (énfasis agregado).

15 “ Articulo 6

La participaciéon de la ciudadania en las decisiones relativas a su propio desarrollo es un derecho y una responsabilidad. Es
también una condicién necesaria para el pleno y efectivo ejercicio de la democracia. Promover y fomentar diversas formas de
participacion fortalece la democracia” (énfasis agregado).
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Es indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos 6ptimos para
dichos derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el
principio de igualdad y no discriminacion. (...)

La participacion politica puede incluir amplias y diversas actividades que las
personas realizan individualmente u organizados, con el propésito de intervenir en
la designacion de quienes gobernardn un Estado o se encargaran de la direccién de
los asuntos publicos, asi como influir en la formacion de la politica estatal a través
de mecanismos de participacion directa (énfasis agregado).

Posteriormente, al interpretar nuevamente el articulo 23 de la Convencién
Americana, la Corte (Caso Castarieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, 2008, parr.

145-147) estableci6 lo siguiente:

El articulo 23 contiene diversas normas que se refieren a los derechos de la persona
como ciudadano, esto es, como titular del proceso de toma de decisiones en los
asuntos publicos, como elector a través del voto o como servidor ptublico, es decir,
a ser elegido popularmente o mediante designaciéon o nombramiento para ocupar
un cargo publico. Ademdas de poseer la particularidad de tratarse de derechos
reconocidos a los ciudadanos, a diferencia de casi todos los demas derechos
previstos en la Convencién que se reconocen a toda persona, el articulo 23 de la
Convencion no sélo establece que sus titulares deben gozar de derechos, sino que
agrega el término “oportunidades”. Esto tltimo implica la obligacién de garantizar
con medidas positivas que toda persona que formalmente sea titular de derechos
politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos. Como ya lo sefialara este Tribunal
anteriormente, es indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos
Optimos para que los derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva,
respetando el principio de igualdad y no discriminacién .

La participacion politica puede incluir amplias y diversas actividades que las
personas realizan individualmente u organizadas, con el propésito de intervenir en
la designacion de quienes gobernardn un Estado o se encargaran de la direccion de
los asuntos publicos, asi como influir en la formacién de la politica estatal a través
de mecanismos de participacién directa.

Los ciudadanos tienen el derecho de participar activamente en la direccion de los
asuntos publicos directamente mediante referendos, plesbicitos (sic) o consultas
o bien, por medio de representantes libremente elegidos. El derecho al voto es uno
de los elementos esenciales para la existencia de la democracia y una de las formas
en que los ciudadanos expresan libremente su voluntad y ejercen el derecho a la
participacion politica. Este derecho implica que los ciudadanos pueden decidir
directamente y elegir libremente y en condiciones de igualdad a quienes los
representaran en la toma de decisiones de los asuntos pablicos (énfasis agregado).

Se trata, entonces, de un reconocimiento a nivel del principal tratado de la region (la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), pero también de
pronunciamientos del tribunal internacional que lo interpreta de manera vinculante

(la Corte Interamericana de Derechos Humanos), en que se reconoce también la
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posibilidad de un derecho de participacién en los asuntos publicos a través de

mecanismos directos (ademas de los indirectos o representativos).

1.2 Contexto comparado (con incidencia en América Latina)

Para entender el referéndum, resulta importante analizar su reconocimiento y

alcances en un contexto mas amplio, especialmente en la region.

En ese sentido, en términos de las normativas nacionales, el referéndum esta
regulado en al menos 26 paises de la regiéon (Novak, 2011, p. 76)te, aunque “la
apuesta por la participaciéon ciudadana institucional ya se habia comenzado a
expandir en América Latina desde fines de los ochenta” (Welp y Ordofiez, 2017, p.
10). Entre 1900 y 1980, se realizaron 38 referéndums en América Latina, mientras que
este namero casi se ha triplicado entre 1981 y 2010, con 103 consultas'’, que ha
pasado por “periodos de legitimacion democrética y autoritaria (1900-1940), “en la
zona gris” (1941-1980) por ser un periodo con golpes de Estado e intentos para
“evitarlos, consolidarlos o superarlos”, y un periodo de “ampliaciéon del juego

politico” con contextos muy variados (1981-2009) (Welp, 2010).

Por su parte, en el mundo, cada vez mas paises incorporan estos mecanismos de
democracia directa en sus Constituciones y se ha incrementado la utilizacion de este
tipo de consultas a nivel mundial (de una escala de alrededor de 5 en el periodo
1901-1920, a una de casi 35, en el periodo 1981-2000) (LeDuc, 2003):s. Este incremento

también se encuentra presente si se sigue el andlisis de quienes diferencian este tipo

16 Se identifica las Constituciones de Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Dominica,
Ecuador, Honduras, Jamaica, Grenada, Guatemala, Guyana, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Pert, Reptblica Dominicana,
Saint Kitts y Nevis, San Vicente y Las Granadinas, Santa Lucia, Uruguay y Venezuela, asi como las legislaciones de Canadd y
México.
17 Zovatto, citando a Payne (2006) y con informacién actualizada al 2012, enumera 49 consultas populares realizadas a nivel
nacional entre 1978 y 2012 (Argentina: 1984; Bolivia: 2004, 2006, 2008, 2009; Brasil: 1993, 2005, Chile: 1980, 1988, 1989; Colombia:
1990,1997, 2003; Costa Rica: 2007; Ecuador: 1978, 1986, 1994, 1995, 1997, 2006, 2007, 2008, 2011; Guatemala: 1994, 1999; Panama:
1983, 1992, 1998, 2006; Perti: 1993; Uruguay: 1980, 1989 (abril), 1989 (noviembre), 1992, 1994 (agosto), 1994 (noviembre), 1996,
1999 (2 consultas en octubre), 2003, 2004, 2009 (2 consultas en octubre); Venezuela: 1999 (abril), 1999 (diciembre), 2000, 2004,
2007,2009 (2014, pp. 29-41). Como se puede apreciar, no se incluye el referéndum realizado en el Pert en el afio 2010 (para
consultar la devolucién de los aportes de Fonavi. Por su fecha de actualizaciéon (2012), no se incluye las consultas realizadas
en los altimos afios en la regién, como las de Colombia (2016), Ecuador (2017), Pert (2018), Chile (2020) y México (2021).
18 LeDuc, 2003, citado por Lissidini, 2010, p. 19.
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de consultas segtn Estados libres, parcialmente libres y no libres (segun la
clasificacion de Freedom House), que plantea una evolucion desde 2 (década de 1970)
y 4 (década de 1980) hasta 8 (década de 1990), 13 (década de 2000) y luego de 11
(década de 2010) (Qvortrup, 2018, pp. 67-69).

Como se sabe, este tipo de consulta popular puede provenir de una iniciativa de
poderes publicos (como el Poder Ejecutivo o el Congreso) (“desde arriba” o
“institucional”) o de la ciudadania (“desde abajo” o “popular”). No son estas las
Unicas formas para distinguir los referéndum; al respecto, siguiendo una buena
clasificacion construida desde la doctrina nacional (Blancas, 2004, pp. 199-208; 2016,
pp- 164-174), es posible diferenciar también segiin sea necesario o no realizarlo:
obligatorio (generalmente para materias de mayor relevancia como las reformas
constitucionales) (International Idea, 2008) o facultativo; la materia que se consulta
(constitucional o legislativa, en este altimo caso, sin limites o exclusiones de temas -
abierto- o con ellas -restringido); y por su eficacia juridica, segtun el resultado
determine la creacién o extinciéon de una norma juridica o0 mandatos y obligaciones
concretas a los poderes publico (vinculante) o no lo haga sino que solo tenga caracter
politico frente a la votacién ciudadana (consultivo). También segtin el tiempo o
oportunidad de su realizacién: luego de la aprobacion de la norma (sucesivo) o antes
de la creacién de la norma o acto estatal (programatico o previo); o el ambito

territorial (nacional o subnacional).

También desde algunos planteamientos (Lissidini y otros, 2018)'° se combinan estas
categorias y se establece que la consulta popular puede ser “desde arriba” o “desde
abajo”. En el primer caso (los que promueven el Ejecutivo, el Congreso o ambos),
puede ser obligatoria o facultativa; de ser obligatoria, el resultado es siempre
vinculante, pero si es facultativa, podria ser vinculante o no. Por su parte, en el caso
de los referéndum “desde abajo”, seria siempre facultativo y podria ser o no

vinculante.

19 Lissidini (2008). Citada por Zovatto, 2014, p. 16.
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Nuestro anélisis incidira en el escenario de referéndums “desde abajo”, ya que es el
que tiene su origen en el ejercicio de los derechos de la ciudadania, que se busca
tutelar en todo Estado Constitucional y democratico de derecho, y que es la que
podria tener potenciales controles de constitucionalidad de manera mas visible?.
Ademas, su rol frente a la democracia nos parece particularmente relevante, ya que
coincidimos con quienes sefialan que “(...) los mejores mecanismos para
democratizar son los que quedan fuera del poder de las autoridades (iniciativas
obligatorias para aprobar ciertas legislaciones o por recoleccién de firmas)”(Welp,
2019). También, segtn se ha definido el &mbito del trabajo, se tratard de consultas
de referéndum facultativas (provenientes de la iniciativa ciudadana), sobre materia
legislativa y restringido (por los temas que se encuentran fuera de la consulta segtn
la Constitucién y la ley), con caracter vinculante (por ser el modo coémo se regula el
referéndum en el Pert, ya que, una vez convocado, los resultados obligan a las

entidades publicas) y de alcance nacional.

Un debate en el que no nos detendremos con pleno detalle, pero que no queremos
dejar de abordar al menos brevemente, es el relativo a la legitimidad del referéndum
y los mecanismos de democracia directa, que han sido, sin duda, objeto de criticas.
Como bien resume Altman (2005), los cuestionamientos se centran en que (a) los
mecanismos de democracia directa debilitan el poder de los representantes elegidos
por la ciudadania, (b) los ciudadanos no pueden tomar decisiones informadas (o
racionales) sobre problemas complejos, (c) el participante de un mecanismo de
democracia directa acttia de manera aislada, sin discusién, por lo que no hay forma
de medir la “intensidad” de las opiniones, (d) los mecanismos de democracia directa
establecen que la mayoria gana todo y la minoria pierde todo, sin posibilidad de

concesiones (“juego suma cero”) y (e) en sociedades complejas, la participaciéon

20 En el caso de las consultas de referéndum convocadas “desde arriba”, se ha interpretado que no se habilita una convocatoria
auténoma por el gobierno, sino como parte del procedimiento de reforma constitucional, tras la votacién del Congreso (de
manera obligatoria si se obtiene mayoria absoluta de los votos, y facultativa si se obtiene mas de 87 votos). En ese sentido,
aplicando la Ley Organica de Elecciones, se entendi6é que la convocatoria correspondia al Presidente de la Republica, lo que
fue aceptado por la Oficina Nacional de Procesos Electorales y el Jurado Nacional de Elecciones. Por dicha razén, no se produjo
propiamente un control constitucional mds alla del efectuado durante el debate en el Congreso de los proyectos de reforma
constitucional (tras la elaboraciéon de las propuestas a cargo del Poder Ejecutivo). Es por ello que se dice que este control
constitucional resulta menos visible.

16



deliberativa es inverosimil para todos a los que afecta la decisién colectiva e incluso

podria ser manipulada por las élites politicas (pp. 206-207).

En linea similar, se identifican argumentos criticos contra estos mecanismos
(Bulmer, 2017) como: (a) la falta de informacion y capacidad de los ciudadanos para
entender los asuntos (que pueden ser complejos), (b) la irracionalidad en la votacién
(al tener en cuenta diversos factores al votar sobre la materia sometida a consulta),
(c) el riesgo de la fatiga del elector (por la frecuencia en el uso y especialmente si se
trata de asuntos complejos y técnicos, aunque se admite que ello puede mitigarse
por campanias efectivas de informacién publica, sin perjuicio de evaluar la exigencia
de porcentajes minimos de participacion), (d) trasladar o evitar responsabilidad de
los politicos en asuntos dificiles, especialmente si hay divisiéon interna, lo que puede
llevar a una falta de liderazgo, (e) podria llevar a privilegiar politicas de corto plazo
mas que metas de largo plazo, (f) gobernabilidad y coherencia de las politicas
podrian afectarse, tanto por las sobreexpectativas que puede crear el uso frecuente
de estos mecanismos (por méas demandas que no pueden ser atendidas) como por
que es posible aprobar decisiones que sean incompatibles entre si, (g) riesgo de lobby
e intereses privados que promuevan consultas, (h) posible sesgo conservador, (i)
riesgo de abuso por autoritarismos y populismos, (i) costo y logistica requeridos, (j)
puede profundizar las divisiones en la sociedad (conflicto social) y amenazar los
derechos de las minorias, y (k) riesgo de polarizacion (por ser el voto solo entre si 'y

no y, con ello, las reducidas posibilidades de acuerdos)?!.

En general, un elemento que subyace a estas criticas es una desconfianza en la
ciudadania y su posible rol en la toma de decisiones (por alegar su falta de capacidad
o la ausencia de informacién, o presumir la irracionalidad de su votacién). Regular
e implementar los mecanismos de democracia directa tampoco implica que

reemplace a la democracia representativa, sino permitir que, en determinados

21 Se hace una traduccién libre del texto que enumera como los aspectos positivos de la democracia directa: “promoting
participation”, “popular sovereignty”, “giving voice and control to ordinary citizens”, “unpacking the range of choices offered by parties”,
“forcing incumbents to confront difficult issues”, “resolving unexpected questions, authorizing changes in direction”, “settling
controversy” (Bulmer, 2017, pp. 8-9).
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asuntos de relevancia, la ciudadania sea consultada y, desde nuestra perspectiva,
mas que un factor de conflicto o division, en caso se promueva un verdadero debate
previo e informado en que participen en condiciones similares proponentes y
detractores (incluidos los representantes electos), podria ser un mecanismo para
canalizar las eventuales discrepancias o la polarizacion. Nada garantiza que un
proceso participativo vaya a derivar necesariamente en un resultado 6ptimo,
progresista o que promueva los derechos de las minorias, pero pueden ser una
forma de paliar el desinterés de la ciudadania en involucrarse en los asuntos
publicos més all4 de solo acudir a votar con cierta periodicidad. Al margen de los
resultados de la votacion (en los representantes electos o la aprobacién o rechazo de
materias en consulta), lo que debe garantizarse es que la ciudadania pueda

participar en igualdad de condiciones durante todo el proceso.

Ademads, es posible realizar acciones para reducir estos riesgos o los efectos
negativos de estas criticas. El que no devenga en un “juego de suma cero” o que
prevalezcan tinicamente las mayorias (en desmedro de los derechos de las minorias)
va a depender sobre todo de la deliberacién y debate previo a la iniciativa, que puede
generar cambios, o arribar a consensos o nuevas propuestas legislativas hacia el
futuro. De otro lado, es posible que la clase politica pueda pretender abstraerse de
su responsabilidad o percibir que este mecanismo menoscaba su representacion; sin
embargo, un correctivo importante puede ser que se les permita también ser
participes del debate con iguales condiciones y, con ello, que sus argumentos
puedan ser tomados en cuenta en la deliberacién, sin que se acapare o asuman
exclusiva presencia o excesivo protagonismo, y, de igual modo, respecto de las élites
o grupos de poder, para asi evitar la monopolizaciéon o manipulacién de una
iniciativa que debe ser predominantemente ciudadana. Y, en todo caso, también es
posible potenciar otros mecanismos participativos incluso con alcance territorial
menor (como los presupuestos participativos u otros medios de participacion,
consulta o control, incluida una verdadera participacion en los procesos legislativos,

por citar algunos ejemplos).
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Del lado de los aspectos positivos, Altman destaca que se valora que los mecanismos
de democracia directa buscan incorporar al ciudadano en la toma de decisiones y
que se sienta mas comprometido con la democracia; en ese sentido, (a) todos los
temas pueden ser evaluados, sin la intermediacién de otras organizaciones, (b) las
decisiones politicas se alcanzan publicamente, (c) se expresa mejor la voluntad
popular formada por la suma de voluntades individuales de los ciudadanos, (d) la
el uso de los mecanismos de democracia directa permite que el ciudadano se sienta
mas participante en los asuntos relevantes, como una forma de contrarrestar el
desinterés, (e) los mecanismos de democracia directa pueden tener una funcién
educativa, para hacerlos “mas virtuosos y civicamente despiertos y, en cierto
sentido, mas libres”; es decir, subyace una critica a la democracia representativa

(Altman, 2005, p. 208).

Desde otros enfoques, se aporta que se puede encontrar entre sus aspectos positivos,
que (a) promueven la participacion, (b) son una muestra de la soberania popular, (c)
dan voz y control a la ciudadania, (d) abren el espectro de opciones que ofrecen los
partidos, (e) fuerzan a quienes ostentan el poder -legislativo o ejecutivo- a
enfrentarse a asuntos complejos, (f) dan respuesta cuestiones inesperadas y
permiten cambios en la direccion y como una forma de resolver un asunto
controvertido (Bulmer, 2017)%?. En suma, se hace referencia a diversos modos en que
se manifiesta la posibilidad més directa de la participacion ciudadana, sin la
intermediaciéon de las autoridades electas, los partidos politicos u otras élites

(politicas u econdmicas).

En el contexto de estos argumentos, lo primero que nos parece importante sefialar
es que no consideramos que existe una oposicion intrinseca entre democracia
representativa y participativa. La eventual desconfianza hacia las instituciones y a

las autoridades elegidas que existe en América Latina (Latinobarémetro, 2021), que

22 Se efectta traduccion libre de los argumentos criticos identificados respecto de la democracia directa que se titulan como:

s i i i

“citizen information and competence”, “voter irrationality”, “voter fatigue”, “shifting or avoiding responsibility”, “short-term versus

s s

long-term policies”, “governability and policy coherence, “lobbying and special interests”, conservative bias” , “authoritarian and populist

v s

abuse” , “social conflict and minority rights”, “polarization” (Bulmer, 2017, pp. 13-16).
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se incrementa también en Europa y Estados Unidos (Foa & Mounk, 2016) no
depende de la incorporacion en las Constituciones y leyes de los mecanismos de
democracia directa, sino del propio descrédito de la democracia y las instituciones??.
Esto se ha debido, entre otras razones, al accionar de quienes han tenido poder y no
han ejercido una verdadera representaciéon (incluida la corrupcién considerada
institucionalizada), ya que no se les ha percibido cumpliendo su rol como entidades
que acttian en funcion del interés ptblico o que logran intermediar la diversidad de
intereses de las sociedades en un disefio eficiente de politicas ptiblicas y acciones de
gobierno, fenémeno que se extiende a las instituciones ptblicas mayoritariamente,
pero que también se percibe en colectivos ciudadanos como sindicatos y partidos
politicos?*. Nuestra percepcion es que la democracia directa puede ser incluso un

buen complemento a la representacion (Carré de Malberg, 1931)%.

En ese sentido, Qvortrup (2018, pp. 16-19), al aplicar el modelo “input-output”, sefiala
que, tradicionalmente, se partia de demandas (inputs) que ciertos grupos
(articulators) canalizaban hacia los “agregadores” (aggregators) y que finalmente
derivaban en que se adopten acciones, decisiones y politicas publicas (como
resultados o outputs); los articuladores provenian de los sindicatos y la sociedad
civil, mientras que quienes efectuaban la labor de intermediar eran los partidos
politicos. En la medida en que se considera que los partidos politicos fallan en esta
funcién de recoger las demandas ciudadanas para que generen resultados

compatibles con los buscado es que surgen los mecanismos de democracia directa

2 Entre los textos que abordan este fendmeno, se recomienda revisar Levitsky y Ziblatt, 2018; y Applebaum, 2021. De otro
lado, con incorporacién de las tecnologias, algunos prevén posibles escenarios futuros mas apocalipticos en los que, de ser
posible, algunos individuos le darian cada vez mas poder al algoritmo de Google, lo que incluiria la posibilidad de votar por
ellos, ya que " Google podria describir incluso mis propias opiniones politicas mejor que yo", al tomar una decisién "no segin
mi estado mental momentadneo ni las fantasias del yo narrador, sino mas bien segtn los sentimientos e intereses reales de la
coleccién de algoritmos que conocemos como “yo” (Harari, 2016, pp. 370-371).
24 Los partidos politicos solo tienen una confianza de la ciudadania en un 13% en América Latina, incluso menor que el
Congreso (20%), el gobierno (27%) o el Poder Judicial (25%) (Latinobarémetro, 2021). Incluso, este estudio cita también a otro
que refiere a cifras preocupantes en la confianza incluso en las relaciones entre las personas, con una desconfianza en América
Latina que asciende a 90%, claramente mas alta que el promedio del resto del mundo (69%) (Fuente: Estudio Mundial de
Valores, Séptima Ola 2017-2020) y tiene como hallazgo que la confianza interpersonal se ubica en su punto mds bajo desde
1996 (12%), 2 puntos menos que en el 2018, con Pert, incluso mas abajo del promedio (10%) (Latinobarémetro, 2021).
% (...) solo el referendum aparece como un complemento suficiente a la idea de representacién, porque solo él da satisfaccion al
concepto sobre el que reposa el régimen representativo, a saber que, a través de los elegidos, es el sentimiento del pueblo quien
se manifiesta: este concepto conlleva, en efecto, como légica consecuencia, el reconocimiento del derecho de los ciudadanos a
manifestar un sentimiento contrario a aquel que, sobre una cuestién determinada, ha sido manifestada en su nombre por los
representantes (Carré de Malberg, 1931). Citado por Sdenz Royo, 2016, p. 128.
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como nuevos intermediadores o aggregators. Esta idea es, ademas, compatible con
quienes consideran, perspectiva con la que coincidimos, que pueden servir como
“esporadicas e institucionalizadas véalvulas de escape de presion politica” (Altman,
2011)%¢, y que, sin desconocer sus peligros, pueden contribuir a mejorar y fortalecer
la democracia (Novak, 2011, p. 68), pero también que esta capacidad de canalizar
demandas sociales depende del grado de evolucién de las democracias, del respeto
al marco normativo (“legalidad”), asi como de que se mantenga el pluralismo
(Welp, 2010)*” y “solo funcionan bien cuando las reglas del juego lo garantizan”
(Welp, 2019) (por lo que no es gratuito que se resalten experiencias como la de Suiza

o la de Uruguay al respecto).

De igual modo, como también hacen los autores que se viene citando, tampoco
podemos ignorar que los mecanismos de democracia directa (y en particular el
referéndum) han pretendido ser utilizados por algunos gobernantes para brindarle
legitimidad a decisiones especificas y a sus regimenes, para demostrar “apoyo
popular” sobre la base de consideraciones tacticas y politicas (International Idea,
2008, p. 49). En la region, suele destacarse el uso incremental en Venezuela, Ecuador
y Bolivia, pero pareceria que la mayor parte de consultas proviene “desde arriba”

(poderes Ejecutivo o Legislativo) (Zovatto, 2014)28.

No obstante, pese a sus posibles deseos, ya que es probable que “tienden a usarlo
solo cuando esperan ganar” (Lijphart, 1984)?°, los resultados no han sido
abrumadoramente positivos al Poder Ejecutivo en regimenes democraticos (solo
50%) ni mixtos (55%), aunque si lo han sido en regimenes autoritarios (87%)
(Altman, 2005, p. 225). Pero, incluso ante esos intentos, nuestro enfoque es que la

respuesta no deberia ser optar por su supresion, sino que, dado que ya existen,

2 “(...) institutionalized, sporadic safety valves of political pressure” (Altman 2011, citado por Qvortrup 2018, p. 19).
27 Se afirma asi: “El referendo permite cambiar las relaciones de poder en el largo plazo y, en el corto, superar las trabas
institucionales sostenidas en la division de poderes mediante la legitimidad derivada del apoyo ciudadano. Los resultados de
estas consultas dependen de en qué medida los distintos actores respetan la legalidad. También dependen de que se mantenga
cierto pluralismo, asi sea un «pluralismo por defecto» que contenga las tentaciones autoritarias, debido a que varios poderes
se contrapesan sin capacidad de dominar al resto (...)” (Welp, 2010).
28 Zovatto identifica 50 consultas populares y, de ellas, el 74% (37) provienen “desde arriba” (2014, pp. 49-50). Sin embargo, en
un trabajo previo, con un universo de 49 consultas (que son el nimero que enumera en sus cuadros en ambos trabajos), indica
que 73% (36) tienen un origen “desde arriba” (Zovatto, 2010, p. 109).
2 Lijphart, 1984. Citada por Sdenz Royo, 2016, p. 131.
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buscar que puedan ser un complemento a la democracia representativa en el modo
en que se regulan y se implementan, ademas de generar regulacion que evite su
eventual uso o manipulacién politica por los gobiernos. En ese sentido, tienen la
potencialidad de “transformar la democracia”, ya que se permite democratizar la
agenda politica y promover la participacion ciudadana, pero que, como se ha
sefialado, para contrarrestar sus posibles aspectos negativos (de afectacion de otros
mecanismos de intermediacién y representacion, se debe atender prioritariamente
el modo de la regulacién (Lissidini, 2010, p. 87), que implica, como temas centrales
(Sdenz Royo, 2016, pp. 145-148)39, decidir sobre si se establecen o no porcentajes
minimos de participacion o asistencia el dia de la consulta, asi como la mayoria de
votos requerida para su aprobacién, con la posibilidad de evaluar mecanismos de
proteccién de minorias, como exigir “dobles mayorias” para que una iniciativa se
apruebe, tanto del total de la poblacién como de cierta cantidad de circunscripciones
territoriales®!, para garantizar asi el pluralismo al que antes se hacia referencia, lo

que se hace sobre todo en Estados complejos, como Suiza32.

En ese contexto, es cierto que existen dificultades para que estos mecanismos
brinden una participacién plena y la ciudadania pueda contar con la informacion
suficiente y deliberar, en el marco del uso de los mecanismos de democracia directa,
pero ello deberia derivar, en todo caso, en reforzar los mecanismos de difusiéon de
las iniciativas que se buscan someter a consulta o decisién y en promover un
verdadero intercambio participativo, mas que a suprimir este tipo de consultas, las
cuales, como hemos sefialado, pueden servir para canalizar las demandas y generar

un involucramiento mas directo de la ciudadania en los asuntos maés relevantes, a

30 Se omite hacer referencia al tercer tema que debe ser objeto de regulacién segin la autora referido a “los efectos juridicos de
la aprobacién por referendo” (Saenz Royo, 2016, p. 148), ya que se aludird a ello a propodsito de la supuesta tensioén entre
constitucionalismo y democracia.

31 Sin embargo, este pluralismo puede ser una de las dificultades como limites en la creacién del referéndum (el otro es
territorial). Una via interesante para abordar este pluralismo es exigir mas de una mayoria en el referéndum para la aprobacién
(“doble mayoria”) (Tierney, 2018, p. 16).

32 “Art. 142 Majorités requises

1 Les actes soumis au vote du peuple sont acceptés a la majorité des votants.

2 Les actes soumis au vote du peuple et des cantons sont acceptés lorsque la majorité des votants et la majorité des cantons les
approuvent.

3 Le résultat du vote populaire dans un canton représente la voix de celui-ci.

4 Les cantons d’Obwald, de Nidwald, de Bile-Ville, de Bile-Campagne, d’Appenzell Rhodes-Extérieures et d’Appenzell Rhodes-Intérieures
comptent chacun pour une demi-voix” (Transcripcion en uno de los idiomas oficiales del pais: francés).
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fin de que brinde legitimidad en los principales procesos de toma de decisiones. En
ese sentido, seguimos a quienes consideran que resulta importante que la campana
garantice difusion y deliberacién, por lo que la regulacion debe incidir en algunos
aspectos: la claridad de la pregunta (incluso ante asuntos complejos o pluralidad de
temas que deben consultarse en el marco de una reforma constitucional o un
tratado), la participacion de los diferentes actores politicos durante el desarrollo del
proceso y antes de la votacion (para que la ciudadania pueda conocer los
argumentos a favor y en contra para emitir asi una decisién informada) y establecer
un plazo suficiente para la campafia (que justamente permita que la ciudadania

reciba la adecuada informacién) (Sdenz Royo, 2016, pp. 137-143).

Desde nuestra perspectiva, ademas de los mecanismos para promover la
participacion y verdadera deliberacion, resulta central prestar atencion a la
formulacién de las preguntas, tanto respecto de a quien o quienes se confia esta tarea
(si puede ser el gobierno o debe ser un ente independiente, como los organismos
electorales) (International Idea, 2008, p. 55), para asegurar una redaccién neutra y
que no tenga un sesgo a favor de una posicion u otra3?, como el propio modo de su
formulacién. Sin que esto sea una realidad cerrada, parecen ttiles perspectivas que
derivan en no combinar preguntas concretas y abstractas, que exista una conexidad
respecto de los asuntos que se incluyen en una misma pregunta y no combinar

consultas sobre normas de diferente jerarquia (Comisién de Venecia, 2020, p. 14)34.

El 17 de noviembre de 2021, el Tribunal Constitucional peruano también hizo
referencia este tema, al publicar una sentencia, en que alude a la necesidad de que
las preguntas objeto de consulta en el referéndum cumplan con “pardmetros

constitucionales”, por lo que deben garantizar neutralidad (“no enfatizar o

3 Uno de los cuestionamientos en el afio 2018 respecto del referéndum planteado en el Pera fue la formulacion de las
preguntas, lo que finalmente recay6 en el Poder Ejecutivo al ser dicha entidad la que habia presentado los proyectos
normativos que derivaron en las normas que iban a ser consultadas via referéndum, y tras haber sido ello aceptado en dichos
términos por la Oficina Nacional de Procesos Electorales y el Jurado Nacional de Elecciones. El modo en que se planteé fue
impugnado y finalmente el recurso rechazado por el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones (Resoluciéon 3264-2018-]NE). Es
probablemente uno de los temas en cuya regulacién deba incidirse posteriormente, como también han advertido algunas
instancias internacionales (Organizacién de los Estados Americanos, 2018).

3 Emplea las denominaciones de “unidad de forma”, “unidad de contenido”, “unidad de nivel jerarquico”, similares a la
“unidad de forma” y “unidad de materia” de la Constitucién Suiza (articulo 139 numeral 3).
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predisponer la respuesta de los electores en algtin sentido”) y que la pregunta “debe
tener relacién directa con la materia objeto de consulta” (TC, 2021b, FJ 63), como se

explicard también brevemente en un préximo apartado.

Sin embargo, nuestra principal preocupacion proviene de formular preguntas claras
que no generen confusién ni induccién y permitan a la ciudadania realmente
expresar su voluntad a favor o en contra de la iniciativa consultada. En el caso
Fonavi, por ejemplo, para hacer referencia al caso que motiva el inicio de las
reflexiones para el presente trabajo, se cuestion6 que la pregunta: ;Aprueba el
“Proyecto de Ley Devolucion del dinero del FONAVI a Trabajadores que
contribuyeron al mismo? pudiera resultar confusa para la ciudadania. No se admiti6
la impugnacién formulada al respecto (por extemporanea) y la pregunta se plante6
en dichas condiciones, tema sobre el cual valdria la pena reflexionar hacia el futuro
(tanto desde la regulaciéon como la puesta en practica de dicha normativa en el
disefio), a fin de este tema -que para muchos puede parecer menor- no constituya
un mecanismo que pueda afectar la libre manifestacion de voluntad que busca

expresarse via la consulta popular de referéndum.

Adicionalmente, el peligro de su posible cooptacién (por gobiernos, grupos politicos
u otras élites) también puede controlarse, al menos desde una perspectiva de
transparencia de quienes promueven las iniciativas y contribuyen a su difusién, asi
como de los fondos para la financiacién de estas actividades, al igual que al dar la
oportunidad a promotores y detractores de poder brindar a la ciudadania sus
argumentos frente al tema en consulta. Incidir en esta regulacién, mas que pretender
reducir su alcance, consideramos que es el gran reto para dar eficacia a los
mecanismos de democracia directa, como manifestacion de verdaderos derechos de

la ciudadania.
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2. El Tribunal Constitucional peruano y el analisis de sus consideraciones sobre

el referéndum

El referéndum también ha sido objeto de pronunciamientos por el Tribunal
Constitucional peruano, a través de diversas sentencias y resoluciones (STC 0003-
1996-Al/TC; STC 014-2002-Al/TC; STC 028-2005-P1/TC; STC 1078-2007-PA/TC,
STC 3283-2007-PA /TC35, RTC 5180-2007-PA/TC y STC N° 0007-2012-PI/ TC3¢), que
ha interpretado sus alcances y limites, de conformidad con la Constitucion y la ley,
cuyos parametros también aportan en el andlisis del referéndum, especialmente,
para efectos del presente trabajo, respecto de los que provienen de iniciativa

ciudadana.

Cuando se revisa estas sentencias, se puede constatar algunos elementos
interesantes, que tienen distinto alcance de aplicaciéon a los temas del presente
trabajo de investigacion. Nuestro objetivo sera destacarlos, pero ademas plantear un
andlisis -al menos preliminar- respecto de ellos, a fin de enriquecer nuestro enfoque

respecto del referéndum proveniente de iniciativa ciudadana.

2.1 (El referéndum es un derecho auténomo o manifestacion del derecho de

participacién politica? (STC Exp. N° 0003-1996-Al/TC)

Una de las primeras sentencias en las que se debate el tema de referéndum es la
relativa a una demanda de inconstitucionalidad presentada contra la Ley N° 26592,
la cual planteaba la modificacion de los articulos 13, 15 y 16 de la ya citada Ley N°
26300.

Los cambios planteados por la referida ley eran los siguientes:

% El andlisis de esta sentencia y de la RTC 5180-2007-PA/TC se efectuara en el capitulo relativo al caso Fonavi.
3% Esta sentencia fue emitida respecto de la ley aprobada en referéndum para el caso Fonavi, por lo que resulta también
interesante analizar sus alcances.
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Cuadro N° 1: Cambios a la Ley N° 26300 por Ley N° 26592

Ley N° 26300 original

Ley N° 26592

Congreso puede ser sometido a
referéndum conforme a esta ley.
Asimismo, cuando los promotores
juzguen que al aprobarla se le han
introducido modificaciones

sustanciales que desvirtdan su
finalidad primigenia podran solicitar
referéndum para consultar a la

ciudadania sobre su aprobacion.

(y vigente3?) (publicada el 18 de abril de 1996)

Articulo13 | El Congreso dictamina y vota el | El Congreso dictamina y vota el
proyecto en el plazo de 120 dias | proyecto en el plazo de 90 dias
calendario. calendario.

Articulo15 | Si existiese uno o mas proyectos de ley | Articulo 15.- Si existiese uno o maés
que versen sobre lo mismo que el | proyectos de ley, que versen sobre lo
presentado por la ciudadania, se | mismo o que sean similares en su
procede a la acumulacién de éstos, sin | contenido al presentado por Ila
que ello signifique que las facultades de | ciudadania, se votara cada uno de ellos
los promotores de la iniciativa o de | por separado en el Congreso".
quien lo represente queden sin efecto.

Articulo16 | El Proyecto de ley rechazado en el | Todo referéndum requiere wuna

iniciativa legislativa desaprobada por
el Congreso, la misma que puede ser
sometida a referéndum conforme a
esta ley, siempre que haya contado con
el voto favorable de no menos de dos
quintos de los votos del ntimero legal

de los miembros del Congreso.

Fuente: Leyes N° 26300 y 26592 - Elaboracién propia

Los cambios tenian diferente naturaleza y alcances. Como se puede constatar, el

primero implicaba que el Congreso debia efectuar una votacién en un menor plazo

de la iniciativa legislativa (90 dias, en vez de 120). El segundo tema planteado por la

ley es que no se pueda acumular proyectos de ley provenientes de iniciativas

ciudadanas, pese a tener el mismo contenido. En ese supuesto, se exigia votar

proyectos del mismo y hasta similar contenido, de manera independiente por el

Congreso (lo que podia hacer engorroso el tramite y, especialmente, generar

37 Mediante Ley N° 27520, publicada el 26 de setiembre de 2001, se restableci6 la plena vigencia de los articulos 13,15y 16 en

su version original.
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mayores condiciones para frustrar su aprobacion, al someter el mismo asunto a
distintos momentos de debate). Sin embargo, desde nuestra lectura, los problemas
sobre restricciones a la iniciativa ciudadana provienen especialmente del tercer
cambio introducido por esta ley. En ese sentido, la tercera modificacién incorporaba
una exigencia que, desde nuestro parecer, podria considerarse irrazonable: solo
procedia el referéndum siempre que haya una iniciativa legislativa desaprobada
que, al momento de votar su aprobacién, haya conseguido al menos dos quintos de
los votos del ntiimero legal de los miembros del Congreso (por entonces, mas de 48

votos, al tener 120 representantes en el Parlamento).

Es en ese contexto que se interpone la demanda de inconstitucionalidad bajo
analisis. Los cuestionamientos®® se dirigen a esta tltima disposicién normativa, ya
que cuestionan la necesidad de la votaciéon favorable minima del Congreso como
contraria al articulo 31 de la Constitucién, en la medida en que dicho articulo “no
exige requisito alguno contrario a la naturaleza misma de esta institucién”. Se sefiala
que se condiciona y supedita inconstitucionalmente “la validez de la expresién de
voluntad de vastos sectores de la poblacion, al supuesto habilitante de que siempre
se cuente con el voto favorable de no menos de dos quintos de los votos del namero
legal de los miembros del Congreso”; y que “lo que en realidad plantea es recortar
y limitar de los procesos del referéndum”. Finalmente, alegan que la ley aprobada
modifica la Constituciéon sin seguir el procedimiento de reforma constitucional, ya
que el articulo 32 de la Norma Constitucional establece las tnicas materias que no
pueden ser sometidas a referéndum y en este caso se crea “otra categoria prohibida”,
referida a las leyes que no hayan obtenido la votacién favorable minima exigida en

el Congreso.

El Congreso, como institucion demandada, defiende la constitucionalidad de esta
ley. Niega que se desnaturalice el referéndum, sino que alega que “precisa los
requisitos para que se pueda promover un referéndum” y se alude a que los

demandantes confunden los requisitos para que se pueda promover este tipo de

38 Se extraen de la sentencia bajo andlisis.
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consultas, que son actos previos y distintos a la consulta misma. Agrega que la ley
aprobada mantiene a la ciudadania como legitimada y no mezcla a dos sujetos
legitimados (ciudadania y Congreso); ademads, que la Constitucién establece el
derecho, pero que es la ley la que debe establecer condiciones y requisitos para su
ejercicio. Segtn se afirma, se trata de “normas de desarrollo constitucional” que
armonizan democracia directa y representativa, como dos “canales de participaciéon
ciudadana” para expresar la voluntad ciudadana de la manera mas adecuada.
Finaliza con que la ley aprobada no modifica la Constitucién, sino que establece el
procedimiento para el ejercicio del “derecho al referéndum” y que, sin crear otra
materia normativa no sujeta a referéndum, establece “requisitos que garanticen que
la iniciativa del referéndum retina condiciones minimas que justifiquen su consulta

a la ciudadania”.

Al resolver esta causa, el Tribunal Constitucional considerd, por cinco votos, que la
normativa impugnada era contraria a la Constituciéon y, pese a ello, no pudo
declararla inconstitucional. En ese momento, regia la regla (en la entonces vigente
Ley Organica del Tribunal Constitucional®®) que establecia la necesidad de contar
con seis votos conformes al interior de este organismo constitucional para poder
declarar inconstitucional un dispositivo legal*’. Dicha circunstancia impidi6é
declarar la ley inconstitucional. Sin perjuicio de ello, en el voto mayoritario, se

resalta lo siguiente (Tribunal Constitucional - TC, 1996):

- El referéndum es el procedimiento mediante el cual el pueblo o el cuerpo
electoral decide en definitiva y en forma directa algunas cuestiones relativas a la

legislacion.

- Mediante el referéndum el pueblo participa de la actividad constitucional,

legislativa o administrativa; y colabora directamente en la formulacién o reforma

3 Articulo 4 de la derogada Ley N° 26435, Ley Organica del Tribunal Constitucional.

40 Aunque excede los alcances de este trabajo, vale decir que supeditar la declaratoria de inconstitucionalidad a conseguir esta
cantidad de votos que impliquen casi unanimidad (6 de 7 magistrados) puede ser considerado también contrario a la
Constitucion, al afectar las competencias del supremo intérprete de la Constitucion, de velar por la supremacia de esta Norma
Fundamental.
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de una norma constitucional o legislativa o en la formacién de un acto
administrativo. Con ello, las funciones del gobierno son ejercidas en forma

directa por el pueblo sin la intermediacién de otras instituciones.

El referéndum es el sistema de democracia directa, cuya iniciativa debe partir de
un porcentaje de la ciudadania, y el cumplimiento de los requisitos para
realizarlo debe ser “funciéon propia de los ciudadanos interesados en su

realizacion”.

El referéndum es uno de los derechos fundamentales “cuyo ejercicio no puede
ser restringido, limitado o impedido por cualquier otra institucién del contorno

democratico”.

El referéndum tiene naturaleza decisoria, por lo que se califica como un “acto
decisorio autébnomo”, cuya validez se supedita a que sea sometido a la votacion

popular y adoptada por éL

Segun el articulo 2 inciso 17 de la Constitucion, se “ratifica que el referéndum es

un derecho fundamental de la persona”.

La Ley N° 26592 significa una “manifiesta restriccion”, un “impedimento para la
realizacion del referéndum”, por lo que contraviene el articulo 31 de la
Constitucion, que establece que es nulo y punible todo acto que prohiba o limite
al ciudadano en el ejercicio de sus derechos, al impedir la realizacion de
referéndum si en el Congreso no se obtuviera al menos los 48 votos a favor de la

iniciativa legislativa.

La Ley N° 26592 “desnaturaliza ampliamente las caracteristicas del referéndum
al condicionarlo a la intervencién del Congreso”, que, pese a exigir una votaciéon
mayoritaria, podria impedir que el referéndum se realice, en contra de la

voluntad del pueblo, como “legitimo titular de este derecho”, lo que desvirtaa el
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sistema de democracia directa; se priva a la ciudadania del “derecho a la auto
convocatoria a referéndum”, derecho que no puede ser desconocido y del que no
se puede privar al electorado (también en Resolucién N° 630-96-JNE, de 30 de
octubre de 199641). No es un simple requisito de la etapa previa, sino que puede

afectar este derecho.

Con ello, pese a que la norma entonces impugnada se mantiene en el ordenamiento
juridico, al revisar este fallo, es posible resaltar un tema particularmente interesante
para el debate: si el referéndum es un derecho fundamental de caracter auténomo
o mas bien una manifestacion del derecho de participacién politica. En este caso, el
Tribunal Constitucional parece optar expresamente por la primera alternativa al
sefialar, como se ha resefiado, que se trata de “uno de los derechos fundamentales
del ciudadano, cuyo ejercicio no puede ser restringido, limitado o impedido por

cualquier otra institucion del contorno democratico”.

Este caracter del referéndum como un derecho auténomo también es aludido en un
pronunciamiento posterior del Tribunal Constitucional, al referirse a las

manifestaciones del “principio democratico” (articulo 45 de la Constitucion):

Asi pues, el principio democratico se materializa a través de la participacion directa,
individual o colectiva, de la persona como titular de una suma de derechos de
dimension tanto subjetiva como institucional (derecho de voto, referéndum,
iniciativa legislativa, remocién, o revocacion de autoridades, demanda de rendicién
de cuentas, expresion, reunion, etc.), asi como en su participaciéon asociada, a través
de organizaciones orientadas a canalizar el pluralismo politico. Tales organizaciones
son los partidos y movimientos politicos, reconocidos en el articulo 35 de la
Constitucién (...). (énfasis agregado) (TC, 2006a, FJ 23).

Ahora bien, de la resefia normativa efectuada en el apartado anterior, tanto nacional
como internacional, consideramos que se le califica mas bien como un derecho
incluido dentro del &mbito protegido del derecho de participacién politica. Ello se

puede constatar, en el caso de la normativa interna, en lo referido al reconocimiento

41 En un criterio que se mantiene hasta hoy, el Tribunal Constitucional entonces en funciones sefialé que tiene “autoridad de
cosa juzgada”, por aplicacion del articulo 181 de la Constitucién, que establece la irrevisabilidad de las decisiones del Jurado
Nacional de Elecciones en materia electoral.
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constitucional expreso del derecho de participacion politica (articulos 2 inciso 17 y
31), en que destaca la posible incidencia de la ciudadania en diversos aspectos,
incluido el politico y en asuntos publicos. Los modos en que se produce esta
participacion son tanto a través de la democracia representativa (delegacion de
poder al elegir autoridades o postulacion a ser electo/a) y del empleo de
mecanismos de democracia directa (entre los que destaca el referéndum). Se trata,
en ese sentido, de una comprensiéon amplia del derecho de participacién politica
como un derecho de estructura compleja*?, en el que se enmarcan otros derechos
fundamentales, todos igualmente exigibles. De igual modo, el considerarlo una
manifestacion del derecho a la participacion politica (directa, en oposicién a la que
se efectia de manera indirecta a través de representantes) también parece ser la
opcion de los instrumentos internacionales antes citados como la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos (articulo 21 numeral 1), la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 20) y la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos (articulo 23, numeral 1).

Es cierto que la autonomia de derecho fundamental, en el caso constitucional, podria
provenir del articulo 3 de la Constituciéon*®, que, como se sabe, garantiza una
proteccién de derechos maés alld de los expresamente reconocidos en el texto
constitucional; sin embargo, consideramos que ello no resulta necesario y hasta
podria ser contraproducente para su pleno reconocimiento. Ademas, debe
precisarse que el solo hecho de no atribuirle un caracter auténomo no le quita
exigibilidad al referéndum ni tampoco reduce su posible &mbito de proteccion o su
eficacia. Nuestra interpretacion es que el Tribunal Constitucional buscaba reforzar
estos dos aspectos, asi como visibilizar su importancia, especialmente debido a que
se encontraba analizando una norma legal que restringia sus alcances. No obstante
ello, no consideramos imprescindible brindar esta autonomia de derecho

fundamental para garantizar su tutela y eficacia y mas bien consideramos que

42 Es decir, un derecho que incluye, en su contenido protegido, a su vez a otros derechos, como sucede también, por ejemplo,
con el derecho al debido proceso.

4 “Articulo 3.- La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del
pueblo, del Estado democréatico de derecho y de la forma republicana de gobierno”.
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considerarlo dentro del contenido constitucionalmente protegido del derecho de
participacion politica le brinda una tutela adicional proveniente también de los

instrumentos internacionales cuya regulacion estd encaminada en ese sentido.

Desde nuestra perspectiva y tras el analisis, pese a algunos temas de insuficiente
claridad** o que ya no tienen vigencia®, este fallo incide en el rol que este tipo de
consultas le otorga a la ciudadania, en el marco de una democracia participativa y,
con ello, cumple el rol de ir dejando sentada la importancia de este tipo de consultas
populares, incluso pese a que la ley, que desnaturalizaba los alcances del
referéndum, se mantuviera vigente por la insuficiencia de votos para expulsarla del
ordenamiento juridico. Con ello, constituye un aporte para el analisis del
referéndum y permite efectuar una reflexion de manera especifica sobre lo relativo

a si tiene o no naturaleza de derecho auténomo.

Sin perjuicio de nuestro enfoque sobre el tema, reconocemos que hay otras
perspectivas al respecto, que si inciden en su condiciéon de derecho auténomo, con
un contenido que protege iniciar o requerir la convocatoria de una consulta popular
de referéndum (Wieland, 2011, p. 189) o que, al mismo tiempo, es un derecho
auténomo (por ser parte de la lista abierta de derechos que enumera la Constitucion
en sus articulos) y un derecho de participacion ciudadana (por la interpretaciéon
conjunta de la Constitucion y la ley) (Cajaleén y Pomareda, 2021, p. 132). No
obstante, como ya se ha sefialado, su eficacia y obligatoriedad no se ve mermada
porque se le otorgue cardcter auténomo o se entienda como una manifestacién del

derecho de participacion politica.

44 En ese sentido, la referencia a que la ciudadania se “autoconvoca” a referéndum probablemente estd pensado mas bien en
resaltar que se trata de una iniciativa que proviene de la ciudadania mas que propiamente la “convocatoria” a un proceso
electoral desde un enfoque formal (como emision del decreto de convocatoria a elecciones o, como en este caso, a referéndum).
45 Como sucede con la afirmacién de que el Tribunal Constitucional tiene ahora una copiosa jurisprudencia segin la cual es
posible revisar decisiones del Jurado Nacional de Elecciones (en una interpretacién bajo el principio de unidad y concordancia
practica de la Constitucion, para la proteccion de derechos fundamentales).
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2.2 ;Reforma constitucional via referéndum? (STC Exp. N° 0014-2002-PI/TC)

En este caso, la demanda de inconstitucionalidad se plantea contra la Ley N° 27600,
Ley que suprime firma y establece proceso de reforma constitucional, que es

cuestionada por el Colegio de Abogados del Cusco.

La referida ley, ademas de suprimir de la Constitucién la firma del ex Presidente
Alberto Fujimori, establece el procedimiento en que el Congreso buscaba impulsar
la reforma constitucional para aprobar una nueva Constituciéon. En ese sentido, en

su articulo 2, dispone lo siguiente:

La Comisién de Constitucion, Reglamento y Acusaciones Constitucionales propondré un
proyecto de reforma total de la Constitucién, tomando en cuenta la Constitucién histérica
del Pertd en particular el texto de la Constitucién de 1979. Tras su aprobacién por el
Congreso serd sometido a referéndum. De ser aprobado quedard abrogada la
Constituciéon de 1993.

Adicionalmente, en su articulo 3, prevé que, en el proceso de reforma, se promovera
“el mas amplio debate nacional”, a través de la permanente realizacién de eventos
académicos, entre otros “que tiendan a la difusion y discusién de las propuestas para

el cambio constitucional”.

También, en su articulo 4, regula que la comisién antes citada del Congreso
“centraliza los proyectos y difunde las iniciativas que se sometan a su

conocimiento”, en el marco de este procedimiento.

La demanda de inconstitucionalidad se sustenta, en lo central, en que contraviene la
Constitucion, ya que el Congreso se atribuye funciones del “poder constituyente
originario”; no se trata de una facultad atribuida al Congreso; que el poder de
reforma solo permite la modificacién parcial; que emitir una nueva Constitucion
solo puede provenir del pueblo, a través de una Asamblea Constituyente, elegida

con dichas facultades; que la ley cuestionada no fue aprobada como ley orgénica; y
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que el retiro de la firma del Presidente de la Repuablica de la Constitucién implica su

despromulgacion.

Si bien la mayor parte de la sentencia se enfoca en la reforma constitucional y sus
posibles alcances (reforma total y parcial, limites materiales a la reforma, nueva
Constitucion y sustitucion, el poder constituyente y constituido), si hace referencia

a algunas cuestiones vinculadas con el referéndum.

En tal sentido, el Tribunal Constitucional (2003) establece:

- La prohibiciéon de que determinadas materias puedan ser objeto de referéndum
(articulo 32, segundo parrafo de la Constitucién) no implica restringir la reforma
de la Constituciéon (como Ilimites materiales a la potestad de reforma
constitucional®t); dicho articulo constitucional establece también las materias que
son susceptibles de ser sometidas a referéndum, lo que incluye las reformas
constitucionales, conforme también al articulo 206 de la Constituciéon (FFJJ 91-

99).

- El poder constituyente (para aprobar una Constitucién) no solo puede expresarse
a través de una Asamblea Constituyente. Cuando se decide por este mecanismo
y se condiciona la aprobacién de la nueva Constituciéon a que sea ratificada
mediante referéndum, el pueblo mantiene el poder constituyente, con “la
capacidad soberana de aceptar o desestimar la obra de sus representantes”.
Diferente es el caso en que se encomienda la elaboracién y aprobacién de la

nueva Constituciéon a la Asamblea Constituyente, supuesto en el cual esta es

46 Sin embargo, establece que hay limites a la reforma: formales y materiales: los primeros, referidos al procedimiento; los
segundos a contenidos que son esenciales a la Constitucion y que su modificacion implicaria la destruccion de la Constitucion.
Entre los limites materiales a la reforma, el Tribunal Constitucional (luego de reconocer que pueden ser expresos como
“cldusulas pétreas” o implicitos) incluye (entre los implicitos): los principios referidos a la dignidad del hombre, soberania del
pueblo, Estado democratico de derecho, forma republicana de gobierno y, en general, régimen politico y forma de Estado
(TC, 2003, EJ 76). También, posteriormente, consideré que, dado el caracter constitucional del Estado, era necesario contar con
limites materiales, con un “ntcleo irreformable”, una “cladusula de intangibilidad”, que implica que el Congreso de la
Reptblica no puede reformar la Constitucién para “ variar el el sistema democrético de gobierno, para sustituir el régimen
‘representativo’, para modificar la Constitucién econémica o para alterar el principio de alternancia del gobierno, a tenor de
los articulos 1, 3,43 y 58 de la Constitucion (...). Los derechos fundamentales son consustanciales al Estado social y democrético
de derecho” (TC 2005a, FJ 35).
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“expresion del auténtico Poder Constituyente Originario, ya que el contenido de

su obra solo (sic) depende de si mismo” (FFJJ] 110-112).

En nuestro ordenamiento, en el que “se ha constitucionalizado la funcién
constituyente”, es posible que el proyecto de una Constitucion sea elaborado por
el Congreso de la Reptblica, para posteriormente someterlo “a la decisién del
soberano, a través del referéndum” (FJ 113). En ese supuesto, el Congreso no
asume condicion de poder constituyente ni la elaboraciéon de una nueva
Constitucion es “ejercicio de una funcién constituyente”, debido a que “la
decision de aprobarla o no, [no] depende de él, quien Gnicamente se limita a
proponer un proyecto de Constitucion, sino del mismo Poder Soberano” (FJ 114).
Por ello, consider6 que la elaboracién del proyecto de la nueva Constitucion en
el Congreso (entonces en curso) “necesaria e inexorablemente deba concluir con
su sometimiento a referéndum, so pena de declararse la inconstitucionalidad de
dicho proceso”. Esta aprobacién debe darse a través de referéndum como “la
tnica forma como puede expresarse directamente el Poder Constituyente”. En
ese contexto, el pueblo acttia “en calidad de Poder Constituyente”, la aprobacién
la realiza él mismo y su decisién es “elemento constitutivo” en la elaboracion de
la nueva Carta Fundamental. Diferencia, asi, del rol del pueblo como “poder
constituido” cuando opera una reforma parcial (en que “la intervencién del
pueblo se presenta como un elemento que incide exclusivamente sobre la
eficacia”) de cuando, frente a una reforma total, opera como titular del “poder
constituyente”, en que el pueblo aprueba la Constituciéon él mismo (“su decisién

es elemento constitutivo de su elaboracion”) (FJ 115).

El pueblo, como legitimador de poderes constituidos, se expresa a través de la
eleccion de autoridades y cuando se somete a consideracion la aprobacion de
determinadas leyes o reformas parciales de la Constitucion. El ejercicio de los
derechos de participacién y control ciudadanos, que incluye los de iniciativa de
reforma parcial, se realiza de “conformidad con la Constitucién”, por lo que el
pueblo actta como “poder constituido”, ya que, si actuara como poder
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constituyente, no seria objeto de limitaciones juridicas mas alla de las que él

mismo pudiera autoimponerse (FJ 116).

Al igual que en el caso anterior, esta sentencia permite destacar elementos
vinculados con el referéndum. En ese sentido, se convalida un mecanismo de
reforma constitucional alternativo a los regulados en el articulo 206 de la
Constitucion: la regla, votaciéon por mayoria absoluta del nimero legal de
congresistas mas referéndum; o, como excepcién, votacién por mayoria calificada
de mas de 2/3 del ntimero legal de congresistas en dos legislaturas ordinarias
sucesivas (un minimo de 87 votos)#’. Ello debido a que el producto del trabajo que
inicia bajo la Ley N° 27600 (a cargo de una Comision del Congreso) sera sometido a
aprobacion de la ciudadania por referéndum, que es la que brindaré legitimidad a

la reforma.

Ahora bien, aunque excede los alcances del presente trabajo, nos parece importante
exponer al menos brevemente los alcances del debate que se plantea ante la
posibilidad de un referéndum directo para intentar una reforma total de la
Constitucion (con o sin Asamblea Constituyente). Al respecto, hay quienes plantean
que indefectiblemente se requiere una previa aprobacion del Congreso, debido al
tenor del articulo 206 de la Constitucion al regular las votaciones y procedimientos
antes mencionados (“toda reforma constitucional”) (Cairo, 2021%8; Palacios, 2021;
Wieland, 2011, pp. 258-266). Desde este enfoque, para considerar la posibilidad de
una reforma constitucional total, deberia modificarse la Constitucién siguiendo este
procedimiento y con ello permitirlo expresamente, e incluir, si se considera, el

mecanismo de la Asamblea Constituyente. Es, por ejemplo, lo que se viene

47 Se sigue la interpretacion del articulo 206 de la Constitucién segtn la cual la realizacién del referéndum es més bien la regla,
que puede omitirse, en el procedimiento con exclusiva participacién del Congreso (Wieland, 2011, pp. 236-237).
4 Aunque, como se sefiala también en la entrevista, considera que se habilita emplear el mecanismo de la Asamblea
Constituyente siempre que exista amplio consenso politico, como se indica existi6 en el Perti 1978-1979 (Cairo, 2005, p. 143).
Al respecto, como cita también Cairo en un trabajo posterior (Cairo, 2010, pp. 17-18), no debe perderse de vista que, segin
afirma Pedro Planas, una Constitucion de consenso se genera: en los dambitos electoral, politico y constituyente, segiin la
participacién plural de las fuerzas politicas, la autonomia de la labor del constituyente respecto del gobierno y el poder, asi
como el libre debate con vocacién de didlogo y acuerdo entre las fuerzas politicas participantes, respectivamente (Planas, 1999,
p. 557).
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realizando en Chile*’ y antes en paises como Bolivia®, por citar algunas experiencias

recientes de la region.

Desde otra perspectiva, se considera que podian surgir alternativas distintas para el
cambio constitucional, que también permiten la posibilidad de una consulta directa

via referéndum a la ciudadania.

En ese sentido, no puede dejarse de resaltar el Informe Final de la Comisién de
Estudio de las Bases de la Reforma Constitucional (2001), que estableci6 hasta tres
alternativas para reformar la Constituciéon de 1993: (a) que el Congreso declare la
nulidad de la Constituciéon de 1993 y la vigencia de la Constitucién de 1979 (y
convalide las acciones que se hubieran realizado durante su vigencia), (b) utilizar
los mecanismos previstos por la Constitucion de 1993 para una reforma total de la
Constitucion sobre la base de la Constitucion de 1979 (con reformas de
actualizacién), o (c) aprobar una ley de referéndum para consultar al pueblo si (i)
quiere retornar a la Constituciéon de 1979 o (ii) aprobar una nueva Constitucién que
recoja “lo mejor de la tradicion histérica del Pert”, en ambos casos a través de una

Asamblea Constituyente.

En la sentencia bajo analisis se mencionan estas tres alternativas, al evaluar y
confirmar la constitucionalidad de la Ley N° 27600, por generar un mecanismo que

finalmente derivaria en un referéndum para consultar a la ciudadania si aprobaria

49 A través de la Ley 21200, publicada el 24 de diciembre de 2019, se modifica el Capitulo XV de la Constitucién Politica de
Chile, sobre Reforma de la Constitucién, a fin de que el Presidente de la Republica convoque a un plebiscito nacional que
consulte a la ciudadania si quiere una nueva Constitucién y también el 6rgano que deberia redactar esta nueva Constitucién
(una Convencién Constitucional, formada por miembros elegidos por votacién popular, o una Convencién Mixta
Constitucional, formada por miembros elegidos y por congresistas en ejercicio, asi como otras reglas para que puedan operar
estos 6rganos y, en un periodo de nueve meses prorrogable por tres meses mas, redactar un texto de nueva Constitucién, que
sera sometido a la ciudadania para la aprobacion o rechazo de la propuesta
(https:/ /www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1140340&idParte=10085125&id Version=2019-12-24).

Como se sabe, el 25 de octubre de 2020, la ciudadania chilena acept6é mayoritariamente contar con una nueva Constitucion, asi
como que el érgano encargado de elaborar la propuesta sea una Convencién Constitucional; las elecciones para Convencién
Constitucional se realizaron el 15 y 16 de mayo de 2021; la Convencién Constitucional se instalé el 4 de julio de 2021 y
actualmente se encuentran trabajando en el texto, que deberdn someter posteriormente a la aprobacién de la ciudadania.

50 Mediante Ley N° 2631, de 20 de febrero de 2004, se reform¢ la Constitucion entonces vigente (de 1967, modificada en 1994)
para establecer en el articulo 232 lo siguiente:

“Articulo 232°.- La Reforma total de la Constitucion Politica del Estado es potestad privativa de la Asamblea Constituyente,
que serd convocada por Ley Especial de convocatoria, la misma que sefialara las formas y modalidades de eleccién de los
constituyentes, serd sancionada por dos tercios de voto de los miembros presentes del H. Congreso Nacional y no podra ser
vetada por el Presidente de la Republica”.
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o rechazarfa el texto que preliminarmente elaboraria la entonces denominada
Comision de Constitucion, Reglamento y Acusaciones Constitucionales del

Congreso de la Republica.
Ahora bien, esta misma sentencia, como se habia sefialado, diferencia la reforma
total y parcial (cuya distincién no se basa en un criterio de cantidad de articulos)

(TC, 2003, FFJJ 122-123).

Cuadro N° 2: Reforma parcial vs. reforma total de la Constitucion

Reforma parcial Reforma total

No segtin namero de articulos

No segtin cambio de redaccién

Depende de cambios de “nticleo duro” / ”Constitucion histérica”

Modifica los principios y presupuestos basicos
de la organizacién politica, econémica y social,
que sirven de fundamento o nicleo duro a la

Constitucién de 1993.

Fuente: STC Exp. N° 0014-2002-PI/TC, FFJJ 122-123 - Elaboracién propia

La sentencia distingue también el sustento constitucional de la reforma total y la
reforma parcial de la Constitucion: el articulo 206 aplica en el primer supuesto; el
articulo 32 numeral 1, en el segundo (TC, 2003, FJ 88). Posteriormente, también el
Tribunal Constitucional ha indicado que las reglas basicas para la reforma
constitucional se derivan de ambos articulos constitucionales que otorgan “(...) tal

facultad al Congreso de la Republica y al pueblo directamente a través del

referéndum” (TC, 2006b, FJ 13).

En ese sentido, a través de una interpretaciéon sistematica, que armonice y
compatibilice el contenido normativo de la Constitucién, esto habilitaria a que,
ademas de emplear el procedimiento ordinario de reforma de la Constitucién (del

articulo 206 de la Constitucién), se pueda realizar una reforma total de la
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Constitucion mediante un referéndum directo. El sustento seria que el articulo 32 de
la Constitucién® incluye a la reforma total entre las materias que pueden ser
sometidas a referéndum, asi como que el titular del poder constituyente (originario,
con una nueva Constitucién, y derivado, con su reforma) es el pueblo (Eguiguren,

2021, pp. 231-249) y es el que puede decidir optar por este tipo de reformas.

Adicionalmente, derivando ello también de los articulos 31 y 32 de la Constituciéon
y de la sentencia antes citada (TC, 2006b, F] 13), se sefiala que “la reforma total y
parcial de la Constituciéon también le corresponde al pueblo, directamente, en
ejercicio de su derecho de referéndum”, para no vaciar de contenido este derecho
(Lopez, 2019, pp 30-31, 44-46). Y que del articulo 32 numeral 1 de la Constitucion,
que se refiere a la “reforma total”, se deduce que “el pueblo tiene el derecho de
iniciativa para la convocatoria de un referéndum sobre la reforma total de la
Constitucion sobre un proyecto de ésta contenido en dicha iniciativa, sin necesidad
de la previa deliberacién ni aprobacion del mismo por el congreso” (Blancas, 2016,
pp. 186-187). Asimismo, quienes coinciden con esta perspectiva, pero que
consideran seria mejor explicitarlo via una reforma constitucional (Cajaleén y

Pomareda, 2021, pp. 138-139).

Por tanto, al margen incluso de si se califica 0 no como derecho auténomo (como ya
se analizado), nuestra interpretacion es que la regulaciéon constitucional habilita a la
posibilidad de reformar de manera total la Constitucién via un referéndum por
iniciativa ciudadana. Para ello, es posible seguir el mecanismo directo que regula la
Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participaciéon y Control Ciudadanos, por el
cual se solicita por un nimero de ciudadanos no menor al diez por ciento del

electorado nacional (articulo 38).

Al respecto, resulta relevante sefialar que se ha adquirido diversos formatos o kits

electorales para un referéndum directo, a fin de reformar de manera total la

51 Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum:
1. La reforma total o parcial de la Constitucién; (...)".

39



Constitucion, generalmente planteando expresamente como via la Asamblea

Constituyente (Oficina Nacional de Procesos Electorales - ONPE, 2021):

Cuadro N° 3: Iniciativas ciudadanas de referéndum para reforma total de la

Constitucion (en cronologia inversa segtin afio de presentacion)

Iniciativa ciudadana de referéndum Fecha Promotor
Referéndum para convocar a una Asamblea Constituyente que | 28/10/2021 | Percy = Moreano
redacte una nueva Constitucion, que sustituya a la anterior para Contreras
transformar el estado, crear un nuevo ordenamiento juridico,
politico, econémico y social
Referéndum para consultar a la ciudadania la reforma total de | 12/08/2021 | Bernardo  Jaime
la Constitucion de 1993 a cargo de una Asamblea Constituyente, Quito Sarmiento
Popular, Soberana y Plurinacional
Referéndum para consultar a la poblacién, si estd de acuerdo | 23/07/2021 | Bernardo  Jaime
con la reforma total de la Constitucion de 1993 a cargo de una Quito Sarmiento
Asamblea Constituyente, popular y soberana
Ley de convocatoria a elecciones de la Asamblea Constituyente | 29/01/2021 | Cesar Humberto
ciudadana Lépez Ricci
Ley de convocatoria de referéndum nacional para someter a | 03/12/2020 | José Alejandro
consulta ciudadana la reformar total de la Constitucién Politica Vega Antonio
del Pert de 1993 y eleccién de una Asamblea Constituyente
Referéndum para consultar a la ciudadania a la ciudadania para | 15/11/2018 | Lazaro Humberto
redactar una nueva Constitucién a cargo de una Asamblea Clemente Caceres
Constituyente
Convocatoria a referéndum para consultar a la poblacién, siestd | 31/10/2018 | Wilson  Melecio
de acuerdo que se reforme la Constitucion a cargo de una Aragoén Ponce
Asamblea Constituyente
Referéndum para que se consulte a la ciudadania electoral del | 17/10/2018 | Luis Miguel
Pert para reformar de manera total la Constitucion Politica del Trinidad Abarca
pais del afio 1993 a cargo de una Asamblea Constituyente
Referéndum para convocar a una Asamblea Constituyente que | 14/11/2012 | Percy = Moreano
redacte una nueva Constitucién para transformar el Estado, Contreras

crear un nuevo ordenamiento juridico, politico, econémico y

social
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Referéndum para la consulta popular sobre la reforma total de | 13/08/2012 | Luis Miguel

la Constitucién Politica del pais del afio 1993 Trinidad Abarca

La nueva Constitucién debe ser hecha por una nueva Asamblea | 02/03/2003 | Luis Miguel

Constituyente (referéndum) Martin  Chunga
Chévez

Fuente: ONPE (actualizada al 05 de noviembre de 2021) - Elaboracién propia

Si bien, a la fecha, ninguna de estas iniciativas complet6 el ntimero de firmas
requerido para que se decida si se podia convocar a referéndum, si hay un par de
antecedentes en los casos mas antiguos citados en el cuadro anterior (afios 2003 y
2012) en que se debatié si era posible permitir la venta del formato para la
recoleccion de firmas y, con ello, hacer una evaluacién inicial sobre su viabilidad
juridica. Lo que habia ocurrido es que en dichos casos es que la Oficina Nacional de
Procesos Electorales (ONPE) habia negado la venta de los kits electorales, dichas
decisiones fueron impugnadas y luego el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones
(JNE) declaré fundadas las apelaciones y, con ello, dispuso que se pueda iniciar con
el recojo de firmas.

En el primer caso, ONPE inicialmente permiti6 la adquisicion, pero, ante un pedido
del Congreso, decidi6 declarar la nulidad de oficio de la venta debido a que
consider6é que “para el ejercicio del referéndum se debe presentar la solicitud de
iniciacion del procedimiento acompafiada de la iniciativa correspondiente, esto es la
materia normativa sometida a referéndum, y que la omisiéon en sefialar tal texto

constituye un vicio que anula la compraventa del kit electoral” (Resoluciéon N° 073-

2003-J-ONPE) (JNE, 2003).

Al respecto, el Pleno del JNE determiné que el procedimiento no se inicia con la
venta del formato para recoleccion de firmas, sino que cuando el promotor retne las
firmas requeridas, presenta peticion al JNE y esta instituciéon envia la lista de
adherentes al Registro Nacional de Identificaciéon y Estado Civil para su verificaciéon

y, solo con el informe favorable, se admite la iniciativa ciudadana (lo sustenta en los
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articulos 4°2 y 8>3 de la Ley N° 26300, asi como el articulo 4 de la Ley N° 27706>4).
Adicionalmente, descarta lo planteado en la resolucién apelada en el sentido que lo
pedido por el promotor constituye “un imposible juridico que agravia el interés
publico, al pretender introducir via referéndum una asamblea constituyente como
mecanismo de reforma constitucional no previsto”, ya que resulta contradictorio con
el supuesto vicio de nulidad de la venta del kit electoral al calificar una iniciativa
que no ha recibido. Sin embargo, el argumento central es que la Comisioén de Estudio
de las Bases de la Reforma Constitucional plante¢ tres alternativas para la reforma
constitucional, entre las que, como se ha visto, se incluia la convocatoria a un
referéndum y a una asamblea constituyente. Asimismo, se indica que el tnico tema
en cuestion en ese momento era la entrega de formatos a un promotor, quien buscara
recolectar las firmas para sustentar su pedido de referéndum, lo que no podia
limitarse con “argumentos de caracter instrumental”, por afectar el derecho de
participacion politica, ya que el poder emana del pueblo (articulos 2 inciso 17 y 45
de la Constitucion), asi como el “principio de participacién democratica”?; por todo

ello, considera que la resolucién impugnada es nula (JNE, 2003).

En el afio 2012, se presenta un caso similar, que también motivé un pronunciamiento
del JNE. La ONPE niega la venta del formato de recoleccién de firmas o kit electoral,
entre otras razones, porque entiende que se trata del ejercicio del derecho a la
iniciativa legislativa, el pedido no tiene claridad sobre si busca reformar de manera

total la Constituciéon o solo modificar el articulo 206 de la Constitucion, no sefiala el

52“ Articulo 4.- La solicitud de iniciacién del procedimiento se presenta ante la autoridad electoral acomparfiada de la iniciativa
correspondiente y la relacién de los nombres, documentos de identificacién, firmas o huellas digitales de los promotores de la
iniciativa, asi como del domicilio comtn sefialado para los efectos del procedimiento”.

5 Articulo 8.- Cuando la verificacion de las firmas y la habilitacion de los suscriptores para votar en la jurisdiccion electoral,
en la que se ejerce la iniciativa resulte conforme a ley, la autoridad electoral emite resolucion admitiendo la iniciativa
ciudadana e incluyendo en ella, segin corresponda, el texto del proyecto en caso de iniciativa normativa, el argumento que
acompaiia la iniciativa de Revocatoria o Remocién de Autoridades, el pliego de interpelatorio cuando se trate de Demanda de
Rendicién de Cuentas o la materia normativa sujeta a Referéndum”.

54 Que agrega un ultimo parrafo al articulo 6 de la Ley N° 26300: “Corresponde al Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil la verificacién de firmas de adherentes para dar inicio a cualesquiera de los procedimientos normados por la presente
Ley.”

% Lo define como “modelo de comportamiento social y politico, fundado en principios de pluralismo, tolerancia, proteccion
de los derechos y libertades, asi como la responsabilidad de los ciudadanos en la definicién de su destino colectivo y su
permanente participacién en los procesos decisorios no electorales, al exigir el cumplimiento anticipado de un requisito en
contravencion de ley expresa, afectando los principios constitucionales antes citados”.
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asunto o materia que busca regular, y no cumple con presentar el proyecto de ley

(JNE, 2012).

Sobre este tema, el Pleno del JNE alude a los derechos de participacién y control
ciudadanos, de iniciativa legislativa y referéndum (articulo 2 inciso 17 de la
Constitucion) y que, entre las materias que pueden ser sometidas a referéndum, se
encuentra la reforma total o parcial de la Constitucién y la aprobacién de normas
con rango de ley (articulo 32 numerales 1 y 2 de la Constitucién), lo que, en
desarrollo de las normas constitucionales, se regula en la Ley N° 26300, Ley de los
Derechos de Participacion y Control Ciudadanos (JNE, 2012, FFJ] 1-2). Indica que
existe una imprecisién sobre el derecho de participacién ciudadana que busca ejercer
para reformar la Constitucién, lo que advirti6 la ONPE, pero asumi6
unilateralmente que se trataba de una iniciativa de reforma constitucional, lo que
contravenia el principio de impulso de oficio y habia impedido el ejercicio del
derecho de participacién ciudadana, por lo que debia declararse la nulidad de la
resolucion de ONPE vy requerirle al promotor que indique qué derecho de
participacion ciudadana pretende ejercer, en qué consiste exactamente su pedido y
cudl es la forma de materializarlo, y que ONPE debia emitir nuevo pronunciamiento,

que debia ser informado al Pleno del JNE (JNE, 2012, FFJ] 8-12).

De otro lado, consideramos que también es posible derivar una férmula alternativa
por la cual, segiin la ya citada Ley de los Derechos de Participacién y Control
Ciudadanos, se presenta una iniciativa de reforma constitucional con firmas
equivalentes al 0.3% de la poblacion electoral nacional (articulo 17), la cual debe ser
tramitada por el Congreso. Y en el caso en que esta iniciativa fuera rechazada o
“modificada sustancialmente” por el Congreso, seria posible completar las firmas

requeridas y solicitar la convocatoria a un referéndum (articulos 16°¢ y 4157 de la Ley

56“ Articulo 16.- El Proyecto de ley rechazado en el Congreso puede ser sometido a referéndum conforme a esta Ley. Asimismo,
cuando los promotores juzguen que al aprobarla se le han introducido modificaciones sustanciales que desvirtdan su finalidad
primigenia podran solicitar referéndum para consultar a la ciudadania sobre su aprobacién”.
57 Articulo 41.- Si la iniciativa legislativa fuera rechazada o modificada sustancialmente por el Congreso, conforme a esta ley
se podra solicitar iniciacién del procedimiento del Referéndum, adicionando las firmas necesarias para completar el porcentaje
de ley”.
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N° 26300). Esta segunda alternativa exige incluso un ejercicio argumentativo mayor
en la medida en que el articulo citado se refiere expresamente a “iniciativas
legislativas”, no a “iniciativas de reforma constitucional”; sin embargo,
consideramos que es posible una interpretacion amplia de las “iniciativas
legislativas” como iniciativas normativas, lo que incluiria también a las iniciativas
de reforma constitucional, desde un andlisis sisteméatico de la Constitucién y la Ley
de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, ademds de no existir
razones sustantivas para diferenciar entre iniciativas legislativas e iniciativas de

reforma constitucional que provienen de la ciudadania.

Ahora bien, es importante destacar estos antecedentes, segtin los cuales -sobre todo
el primero- el Jurado Nacional de Elecciones ha establecido, al menos
preliminarmente, que es posible un referéndum directo de iniciativa ciudadana para
la reforma total de la Constitucion. Sin embargo, como se ha sefialado, ninguna de
las iniciativas presentadas hasta este momento con ese objetivo logré completar el
namero de firmas requerido, por lo que atun el JNE no ha tenido que explicitar su
decision sobre si procede o no convocar a referéndum directo en esos supuestos.
Hasta ahora, su valoracién se ha limitado a habilitar a la adquisicién del formulario
de recoleccion de firmas; en el primer caso, sefialando que resulta una interpretacion
juridica vélida de la Constitucién y la ley; mientras que en el segundo mas bien
exigiendo una mayor precision sobre el pedido y presentar la iniciativa normativa,
lo que también se desprende de la regulaciéon del referéndum, como ya se ha
sefialado, que incide en una consulta de “textos normativos” (articulos 37 y 42 de la
Ley N° 26300) y no tiene una naturaleza plebiscitaria, es decir, se pregunta sobre

aprobacion de normas y no sobre temas o asuntos.
Entonces, bajo la regulacion vigente, en caso se lograra completar el nimero de

firmas necesario para activar esta consulta, seria el Jurado Nacional de Elecciones el

que deberia decidir sobre la realizacion de esta convocatoria, en aplicacion de la Ley
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de los Derechos de Participaciéon y Control Ciudadanos®® y la Ley Organica de
Elecciones®, en un plazo no mayor de cuatro meses después de acreditado que la
iniciativa cumple con el requisito de firmas®, con la posible habilitaciéon para
postergar la realizacién de la consulta por la cercania de otros procesos electorales,
que permite su desarrollo simultdneo o en los cuatro meses posteriores (articulo 45
de la Ley N° 26300), ademas de acumularlo con otras iniciativas (articulo 46 de la
Ley N° 26300). En otras palabras, similar a lo que se cuestiona en el presente trabajo
de investigacion, se atribuiria al JNE la valoracion de la constitucionalidad de la
iniciativa al decidir si convoca o no a un eventual referéndum para la reforma total
de la Constituciéon. Una aceptacion de la realizacion de la consulta, que, desde
nuestra perspectiva, es perfectamente admisible desde una interpretaciéon via los
principios de unidad y concordancia préctica de la Constitucién (TC, 2005b, FJ 12)
ante lo dispuesto en los articulos 32 numeral 1 y 206 de la Constitucién, con &mbitos
diferenciados para la reforma total y parcial de la norma constitucional,

respectivamente.

Ante una eventual respuesta negativa por el JNE para realizar la convocatoria, seria
posible interponer demandas de amparo, como se hizo en el caso del Fonavi, que se
analizara posteriormente. Sin embargo, esto derivaria en una considerable demora
en la realizacién de la consulta popular, y tampoco asegura un resultado favorable,
pues depende del criterio interpretativo de los jueces constitucionales y, si se decide

agotar las instancias, del Tribunal Constitucional.

De otro lado, como una nueva opcién, siguiendo a la Comisién de Estudio de Bases
de la Reforma Constitucional, también podria aprobarse una ley que establezca un

procedimiento para la reforma total de la Constitucion via una Asamblea

5 Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos: “Articulo 44.- La convocatoria a Referéndum
corresponde efectuarla a la autoridad electoral en plazo no mayor de cuatro meses después de acreditadas las respectivas
iniciativas”.

59 Ley N° 26859, Ley Orgéanica de Elecciones:

“Articulo 80.- Corresponde al Presidente de la Reptblica iniciar el proceso electoral convocando a Elecciones, mediante
Decreto Supremo, a excepcién de lo dispuesto en la Ley de Participacién y Control Ciudadanos”.

“Articulo 82.- (...)La convocatoria a Referéndum o Consultas Populares se hace con una anticipacién no mayor de 90 (noventa)
dias calendario ni menor de 60 (sesenta)”.

60 Se aplica el plazo de antelacién de la convocatoria de la Ley N° 26300, por especialidad (al ser una iniciativa en ejercicio de
derechos de participacién ciudadana), frente a la Ley Orgénica de Elecciones.
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Constituyente, que fue la tercera alternativa dispuesta, a la cual también, como se ha
sefialado, aludieron tanto el Tribunal Constitucional (al convalidar Ia
constitucionalidad de la Ley N° 27600) como el Jurado Nacional de Elecciones (al
permitir la compra del kit electoral para un referéndum directo en este sentido). En
ese escenario, lo que deberia aprobarse es una ley que regule el procedimiento para
un eventual referéndum directo para consultar un texto normativo que sefiale si se
aprueba o rechaza reformar de manera total la Constitucion. Es en estricto lo que
sucedi6 en el afio 2001 cuando se aprobé la Ley N° 27600, aunque existié un muy

amplio consenso politico en ese contexto.

Las consideraciones antes expuestas podrian resumirse como sigue:

Cuadro N° 4: Procedimientos para la reforma constitucional en el Pera

1) Art. 206 2) Iniciativa ciudadana 3) Ley
Procedimiento Congreso (doble | Alternativa A: Congreso aprueba ley
votacion): 2/3 votos Recojo de firmas para (no  exige  mayoria
referéndum (10% = calificada - doble
Congreso  (50%+1) + electorado nacional). votacion)
referéndum

Alternativa B: Iniciativa

de reforma constitucional

(03% de firmas) + si

rechazo o modificaciéon

sustancial: recojo de

firmas para referéndum

(10% electorado

nacional).
;Participa St No / Si St
Congreso?

Fuente: Constitucién y Ley N° 26300 - Elaboracién propia
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2.3 ;Regionalizacién via referéndum? (STC Exp. N° 0028-2005-P1/TC)

Esta demanda de inconstitucionalidad fue promovida por el entonces Presidente
Regional de Lambayeque contra el articulo 22 de la Ley N° 28274, Ley de Incentivos

para la Integracion y Conformacién de Regiones, promulgada el 8 de julio de 2004.

Dicho articulo planteaba un requisito de procedencia de la propuesta de
conformacién de regiones por el que debia mediar votacién a favor de mas del 50%

de quienes acudieron a votar en el referéndum convocado para su aprobacion.

El cuestionamiento proviene de invocar una restriccion de los “derechos de los
ciudadanos y colectividades del Pert”, al sefialar que colisionan con el articulo 190

de la Constitucién.

Al respecto, vale la pena destacar que este supuesto de consulta constituye una
excepcion a esta caracteristica de que via referéndum se consulta temas normativos,
ya que, conforme al articulo 190 de la Constitucién®!, la pregunta es sobre un asunto
en concreto: si pueden integrarse dos o mas circunscripciones departamentales
contiguas para constituir una region, lo que, ademas, remite a una ley. Y realizar esta
consulta es también una prevision del articulo 29 de la Ley de Bases de
Descentralizacion, Ley N° 27783, que regula el procedimiento de conformacién de

regiones, e incluye el referéndum para aprobar la propuesta de integracion.

La remision a una ley especial (como es la Ley N° 28274) se refuerza por la Ley N°

26300, al enumerar este supuesto entre aquellos por los que procede el referéndum®?.

61 “Articulo 190.- Las regiones se crean sobre la base de dreas contiguas integradas historica, cultural, administrativa y
econémicamente, conformando unidades geoeconémicas sostenibles.

El proceso de regionalizacién se inicia eligiendo gobiernos en los actuales departamentos y la Provincia Constitucional del
Callao. Estos gobiernos son gobiernos regionales.

Mediante referéndum podran integrarse dos o mds circunscripciones departamentales contiguas para constituir una region,
conforme a ley. Igual procedimiento siguen las provincias y distritos contiguos para cambiar de circunscripcion regional.

La ley determina las competencias y facultades adicionales, asi como incentivos especiales, de las regiones asi integradas.
Mientras dure el proceso de integracién, dos o mas gobiernos regionales podran crear mecanismos de coordinacién entre si.
La ley determinara esos mecanismos”.

62“ Articulo 39.- Procede el Referéndum en los siguientes casos:

(...) d) En las materias a que se refiere el Articulo 190° de la Constitucién, segtin ley especial”.
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En ese contexto de regulacion especial es que considera el Tribunal Constitucional
que se emite la Ley N° 28274, en el marco de la descentralizacion, la cual es definida
por la propia Constitucién como “una politica permanente de Estado, de caracter
obligatorio, que tiene como objetivo fundamental el desarrollo integral del pais”
(articulo 188), pero que, como también habia sefialado en un pronunciamiento
previo (TC, 2004, FJ 3), admite limites al proceso descentralizador (TC, 2006c, FJ 4),
lo cual es una forma de “reconocimiento de la unicidad e indivisibilidad del Estado”
(TC, 2004, FJ 3), en el marco de la autonomia (aplicable a niveles de gobierno y a
otras entidades como universidades) definida como la “capacidad de autogobierno
para desenvolverse con libertad y discrecionalidad, pero sin dejar de pertenecer a
una estructura general de la cual en todo momento se forma parte, y que esta

representada no solo por el Estado sino por el ordenamiento juridico que rige a éste”

(TC, 1997).

Sin perjuicio de que la sentencia se refiere en gran medida a la regionalizacion y la
descentralizacién, se alude a algunos temas vinculados a la consulta de referéndum,

que se considera importante resaltar (TC, 2006c):

- Se senala que el referéndum puede ser considerado como “una forma de
encuesta general sobre una cuestion de indole general que merece una respuesta

concreta por parte de la poblacion (FJ 4).

- Se aflade que es “una votacion oficial para asuntos especiales, donde la opinién

del electorado es solicitada para un tema especifico” (FJ 4).

- LaLey N° 28274, que regula una exigencia especifica para el escrutinio de votos,
es la féormula establecida por el legislador como mejor corresponde con el

referéndum planteado. Se trata de materia electoral y es acorde con la Ley N°

26300 (FFJ] 8-9).
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Probablemente el tema que més destaca de esta sentencia es el considerar a la
consulta popular de referéndum como una “forma de encuesta general” sobre
asuntos que merecen respuesta de la ciudadania, asi como calificarla de “votacion
oficial para asuntos especiales”, en las que se requiere opinién de la ciudadania para
materias especificas. Resulta interesante que se considere que, via emitir su voto, se
sondean las opiniones de la ciudadania en temas de relevancia (“asuntos

especiales”).

24 ;Constitucionalismo vs. democracia? Control de una ley aprobada por

referéndum (STC Exp. 0007-2012-PI/TC)

Este caso inici6 a instancias del Colegio de Abogados del Callao, que interpuso
demanda de inconstitucionalidad contra la ley aprobada sobre Fonavi en el
referéndum realizado el 3 de octubre de 2010 (conjuntamente con las Elecciones

Regionales y Municipales de dicho afio).

La Ley N° 29625, “Ley de devoluciéon de dinero del Fonavi a los trabajadores que
contribuyeron al mismo”, publicada el 8 de diciembre de 2010, planteaba, como su
denominacioén lo indica, la devolucién a todos los trabajadores del total actualizado
de sus aportes, por diversas modalidades de “devolucién efectiva” (como viviendas
de interés social, terrenos urbanizados de interés social, asi como devoluciones en

efectivo, bonos, compensaciones tributarias y pagos compensatorios en deudas).

Se demanda la inconstitucionalidad de este dispositivo legal ya que, segin se sefiala,
tiene impacto presupuestario y debi6 seguir el procedimiento para aprobar la Ley
de Presupuesto, asi como porque se vulnerarian diversos principios constitucionales
presupuestarios (como justicia presupuestaria, equilibrio presupuestario, unidad
presupuestaria, exactitud, anualidad y programacion), al igual que el principio de

proporcionalidad.
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En esta sentencia, ademads de analizar si se habria contravenido la Constitucion
segin el fundamento planteado en la demanda, lo mas interesante es el debate
respecto de la propia procedencia de controlar leyes aprobadas por referéndum,

como una forma en que se interrelacionan constitucionalismo y democracia.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional descarta que una ley aprobada por
referéndum esté exenta de control constitucional, ya que, segin indica, ello
“implicarfa asumir que la voluntad en él manifestada emana de un poder absoluto

carente de limites juridicos”, lo que no resulta conforme con la Constitucion (TC,

2012, FJ 11).

Con ello, afirma que la democracia y el constitucionalismo conceptualmente se
encuentran en “tensién”. Ello ya que la democracia tiene como valor fundamental la
adopcion de decisiones por mayorias (principio mayoritario), en la medida en que
todos los sujetos con capacidad politica son iguales en dignidad. Por su parte, el
constitucionalismo propugna que existen limites materiales a toda decision
democrética (como los derechos fundamentales), que cuentan con dos mecanismos

contramayoritarios para garantizarlos: la rigidez constitucional y la jurisdicciéon

constitucional (TC, 2012, FJ 12).

Al respecto, el Alto Tribunal no considera que haya que optar por alguno de los
extremos: “ni asuntos sobre los que la deliberacién democrética no tenga nada que
decir, ni libérrima voluntad popular” (TC, 2012, FJ 13). Se sefiala que los derechos
fundamentales no pueden “ser asumidos como un ambito inmune a la decisién
democrética”, porque ello implicaria que su contenido es absoluto, lo que no sucede
ya que este se define en conflicto con otros derechos o bienes constitucionales, de
acuerdo a las caracteristicas de cada caso concreto, bajo pardmetros de razonabilidad

y proporcionalidad (TC, 2012, F] 14).

Agrega que, pese a no responder a un “juicio cognoscitivo”, el contenido de los
derechos no queda librado a lo que determine “una suma de voluntades”, ya que el
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hecho de que los derechos respondan a cierto fundamento moral no significa que
respondan a cualquier moral; adicionalmente, la teoria de la argumentacion juridica
ha demostrado que también los juicios morales (lo que incluye el andlisis del
contenido de los derechos fundamentales y sus limites) pueden ser sometidos a
ciertos controles de racionalidad (test de proporcionalidad) a cargo de la jurisdiccion
constitucional. Se precisa, ademads, que toda duda sobre la constitucionalidad de una
ley debe resolverse a favor de la “decision democratica”, es decir, presumir su
constitucionalidad, al interpretar las leyes “conforme con la Constitucién y el
principio interpretativo de correccion funcional” (TC, 2012, F] 14). Descarta asi que

pueda ser inadecuado hablar de “democracia constitucional” (TC, 2012, FJ 15).

En lo mas vinculado con el tema materia de esta investigacion, se hace referencia al
Poder Constituyente, poder constituido y al referéndum. En ese sentido, precisa que
el hecho de que el poder del Estado emane del pueblo (segtn el articulo 45 de la
Constitucion), no significa que, dentro del Estado Constitucional, el pueblo se
mantenga como titular de un Poder Constituyente, sino que, al crearse la

Constitucion, todo poder deviene en un poder constituido (TC, 2012, FFJ] 15-16).

Por tanto, citando un pronunciamiento previo (TC, 2006a, FJ 22), que cita a su vez lo
sefialado anteriormente de manera reiterada (TC, 2005c¢, F] 12), resalta la importancia
de diversos elementos (entre ellos, la democracia directa), en el marco del principio

democrético a fin de que exista realmente una “comunidad democratica” (TC, 2012,

FJ 17):

(...) el principio democratico, inherente al Estado social y democratico de derecho, alude
no sélo al reconocimiento de que toda competencia, atribucién o facultad de los poderes
constituidos emana del pueblo (principio politico de soberania popular) y de su voluntad
plasmada en la Norma Fundamental del Estado (principio juridico de supremacia
constitucional), sino también a la necesidad de que dicho reconocimiento originario se
proyecte como una realidad constante en la vida social del Estado, de manera tal que, a
partir de la institucionalizaciéon de los cauces respectivos, cada persona, individual o
colectivamente considerada, goce plenamente de la capacidad de participar de manera
activa “en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacién”, segiin reconoce y
exige el articulo 2°, inciso 17, de la Constitucion.
(...). Consustancial a tal cometido es el reconocimiento de un gobierno representativo
(articulo 45° de la Constitucién) y del principio de separacién de poderes (articulo 43° de la
Constitucién), de mecanismos de democracia directa (articulo 31° de la Constitucién), de
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organizaciones politicas (articulo 35° de la Constitucién), del principio de alternancia en el
poder y de tolerancia; asi como de una serie de derechos fundamentales cuya vinculacién
directa con la consolidacién y estabilidad de una sociedad democrética hace de ellos, a su
vez, garantias institucionales de ésta. Entre éstos se encuentran los denominados derechos
politicos, enumerados en los articulos 2°, inciso 17 y 30° a 35° (entre ellos destaca, de modo
singular, el derecho de los ciudadanos a ser elegidos y de elegir libremente a sus
representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos determinados por ley
organica), los derechos a las libertades de informacién, opinién, expresién y difusién del
pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen (articulo 2°, inciso 4), de acceso
a la informacién publica (articulo 2°, inciso 5), de reunién (articulo 2° inciso 12) y de
asociacion (articulo 2°, inciso 13).

Una sociedad en la que no se encuentren plenamente garantizados estos derechos,
sencillamente, o no es una comunidad democratica, o su democracia, por incipiente y
debilitada, se encuentra, por asi decirlo, ‘herida de muerte’” (énfasis agregado).

Adicionalmente, indica que, a través de un referéndum, el pueblo actta como poder

constituido, esto es:

cuando el pueblo se pronuncia democraticamente en un referéndum, no lo hace como un
poder juridicamente ilimitado, sino como un poder constituido, y por consiguiente,
limitado, esencialmente por el respeto a la Norma Fundamental (TC, 2012, FJ 18) (énfasis
agregado).

En ese sentido, se incide en el caracter limitado del rol del pueblo en el referéndum
(como poder constituido), para resolver la tension entre constitucionalismo y
democracia que aborda en la sentencia, y asi habilitar el control de leyes aprobadas
por referéndum, ademas de optar por la llamada “deferencia del legislador”, ya que,
ante la duda, privilegia la aplicacién y mantenimiento de la norma cuestionada en

el ordenamiento juridico.

La sentencia del organismo constitucional (al invocar la Cuarta Disposicion Final de
la Constitucion y el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal

Constitucional®®) se apoya también en un pronunciamiento de la Corte

63 Se referfa a dicho articulo en el Cédigo Procesal Constitucional entonces vigente, aprobado por Ley N° 28237, que sefialaba
lo siguiente:

“Articulo V.- Interpretacién de los Derechos Constitucionales

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente Coédigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi
como de las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segtn tratados de
los que el Pert es parte”.

En el llamado “nuevo” Cédigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley N° 31307, el articulo aplicable seria el VIII del Titulo
Preliminar, que, con algunas modificaciones respecto del anterior (incluida la expresa posibilidad de un control de
convencionalidad), indica lo siguiente:

“Articulo VIIL Interpretacion de los derechos humanos y tratados internacionales

El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos regulados en el presente cédigo deben
interpretarse de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi

52



Interamericana de Derechos Humanos (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011) en la que
dicho tribunal internacional declaré que se habia producido la vulneracién de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (en especifico del articulo 25,
referido a la protecciéon judicial), ya que Uruguay habia aplicado la “Ley de
Caducidad”, incluso pese a que su eventual derogaciéon habia sido consultada via
referéndum y plebiscito en dos oportunidades a la ciudadania uruguaya (1989 y

2009) sin éxito. Al respecto, afirma lo siguiente (parr. 238-239):

El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen
democratico y atin ratificada o respaldada por la ciudadania en dos ocasiones no le
concede, automaticamente ni por sisola, legitimidad ante el Derecho Internacional.
La participacion de la ciudadania con respecto a dicha Ley, utilizando
procedimientos de ejercicio directo de la democracia -recurso de referéndum
(parrafo 20 del articulo 79 de la Constitucion del Uruguay)- en 1989 y -plebiscito
(literal A del articulo 331 de la Constitucion del Uruguay) sobre un proyecto de
reforma constitucional por el que se habrian declarado nulos los articulos 1 a 4 de
la Ley- el 25 de octubre del afio 2009, se debe considerar, entonces, como hecho
atribuible al Estado y generador, por tanto, de la responsabilidad internacional de
aquél.

La sola existencia de un régimen democrético no garantiza, per se, el permanente
respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, lo cual ha sido asi considerado incluso por la propia Carta
Democratica de dichos actos y, en su caso, la sancion de sus responsables.

La legitimaciéon democratica de determinados hechos o actos en una sociedad esta
limitada por las normas y obligaciones internacionales de proteccion de los
derechos humanos reconocidos en tratados como la Convenciéon Americana, de
modo que la existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada
por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que,
particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho
Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos humanos constituye
un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible
de ser decidido” por parte de las mayorias en instancias democréticas, en las cuales
también debe primar un “control de convencionalidad” (supra parr. 193), que es
funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder Judicial (...).

Ademas, cuando se revisa con mas detalle la sentencia, se verifica que la Corte
Interamericana destaca una serie de casos en los cuales los tribunales nacionales han

considerado también limites a los ejercicios de democracia directa via control

como con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos humanos constituidos segtn tratados de
los que el Pert es parte.

En caso de incompatibilidad entre una norma convencional y una constitucional, los jueces preferirdn la norma que mas
favorezca a la persona y sus derechos humanos”.

53



constitucional (parr. 239 sobre Uruguay y notas al pie 298 y 299), como serian los
casos de Costa Rica, Colombia y Suiza; los casos latinoamericanos serdn objeto de

desarrollo en préximos apartados.

Al respecto, desde algunas perspectivas, como la de Wieland, se discrepa del criterio
de la sentencia del Tribunal Constitucional (incluso antes de su emision) por estimar
que la prohibiciéon de modificacién de normas aprobadas por referéndum por dos
afios, asi como el mecanismo para su reforma -similar al de la reforma constitucional
(articulo 43 de la Ley N° 26300%4) denotarian que “un proyecto normativo ratificado
por el pueblo tendria un valor juridico semejante al de una ley de reforma
constitucional” y més especificamente, al constatar la ausencia de regulacién sobre
el posible control de constitucionalidad a cargo del Tribunal Constitucional, afirma
que habilitar ello “pareceria contrario a toda légica juridica habida cuenta que el
pronunciamiento del cuerpo electoral en un referéndum debe ser interpretado como
expresion de la voluntad popular del pueblo soberano” (2011, p. 221). Pero, desde
otras, se estima que para que exista un verdadero contrapeso y complemento entre
democracia representativa y directa (o participativa), “el estatus de las reformas
constitucionales y legislativas aprobadas en referendo se deberia corresponder al de

las reformas constitucionales y legislativas aprobadas parlamentariamente” (Sdenz

Royo, 2016, p. 148).

Ahora, consideramos que esto abre un mas amplio debate, que aqui no pretendemos
agotar, sobre la tension entre constitucionalismo y democracia, y que ademés puede
devenir mds intenso cuando la democracia contra la cual el constitucionalismo se
contrapone es la directa o participativa, aquella que proviene de la expresiéon de
voluntad de manera directa por la ciudadania sobre determinados asuntos a través

de su voto (para su rechazo o aprobacion).

64 “ Articulo 43.- Una norma aprobada mediante referéndum no puede ser materia de modificacién dentro de los dos afios de
su vigencia, salvo nuevo referéndum o acuerdo del congreso en dos legislaturas con el voto de dos tercios del ntiimero legal
de congresistas. Si el resultado del referéndum deviene negativo, no podra reiterarse la iniciativa hasta después de dos afios”.
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La democracia (entendida, en simplificacion de sus alcances, con elementos minimos
de garantizar un sistema representativo, derechos basicos como la libertad y
seguridad personal y participacion popular en el poder politico al menos para elegir
el Parlamento) puede aparecer en contraposicién con el constitucionalismo (que se
caracteriza por propugnar la supremacia y rigidez de la Constitucién, y el control
externo de constitucionalidad (justicia constitucional), por la cual jueces ordinarios
o constitucionales -generalmente no elegidos- controlan las leyes emitidas por
autoridades elegidas como es el Congreso o Parlamento) (Ruiz Miguel, 2004, pp. 51
y 53, 58-63)®, lo que puede configurar la existencia de “mecanismos

contramayoritarios”.

En ese sentido, la propia Constitucién caracterizada como rigida busca, en caso de
plantear procedimientos agravados para su reforma, intensificar la deliberacion
previa o la confirmacién de que la decision corresponde a la voluntad mayoritaria
de la ciudadania o, via clausulas pétreas o de extrema rigidez, pone limites a las

materias que se encuentran a disposicién de las decisiones mayoritarias (Bayon,

2010).

Se contraponen asi las decisiones de una autoridad democraticamente elegida
(Congreso o Parlamento) que pueden ser revertidas por tribunales o cortes
constitucionales, entidades que solo tienen legitimidad indirecta (por ser
seleccionados por Congreso o Parlamento) al controlar su compatibilidad con la

Constitucion.

Desde posiciones criticas, se plantea que existe una “insuficiente legitimidad”, que
configuraria “elitismo judicial” (Waldron, 2005), asi como, desde otro enfoque, se
considera que el activismo judicial puede derivar en autoritarismo o arbitrariedad

judicial, ya que subestiman o transgreden componentes de autoridad del Derecho

65 Nos centraremos en estos elementos, pese a los planteados por autores como Guastini, que incluye, ademds de la
Constitucion rigida, la garantia jurisdiccional de la Constitucién, la fuerza vinculante de la Constitucién, la sobre interpretacién
de la Constitucién, la aplicacién directa de la Constitucién, la interpretacion de las leyes conforme a la Constitucién y la
influencia de la Constitucién en las relaciones politicas (Guastini, 2003).

55



(como “valor de los textos, del imperio de la ley y de la division de poderes”)
(Atienza, 2013 y 2011)%. Otros lo enfrentan desde visiones centradas en la
deliberacién y en un tipo especial de ella (con un procedimiento democratico y
deliberativo epistémico), razén por la cual consideran que no se justifica un control
fuerte de constitucionalidad (“modelo robusto”), dado que los Parlamentos son
superiores en términos epistémicos a los 6rganos jurisdiccionales (por el niimero de
personas y diversidad de perspectivas representadas en el debate), aunque podria
permitir modelos de constitucionalismo “débil”, en que exista una deferencia hacia
el legislador como autoridad final, pese a que ello atin tiene margen de “ingenieria

e imaginacion constitucional” (Linares, 2015).

Para solucionar esta contraposiciéon y defender la legitimidad de la justicia
constitucional, se formulan diversas propuestas. Algunos proponen una solucién
desde un enfoque sustantivo, desde uno mas bien “procedimental” o “procesalista”
o ambos, al derivar esta legitimidad de la proteccién de los derechos fundamentales
(como el “minimo ético” y la “reserva de justicia de una comunidad politica”) y
también de que se establezca una proteccion de las reglas del juego democrético y

que todos puedan acceder a los canales de participacion politica existentes (Barroso,

2019, pp. 29-3067).

Bayon (2004) plantea dejar la dicotomia de elegir entre “una supremacia
parlamentaria incondicionada” y el “Estado constitucional” (bajo un
“constitucionalismo fuerte”) y optar por el que denomina “constitucionalismo
débil”, por el cual se deja la ultima palabra a la mayoria parlamentaria ordinaria,
pero incorporando como importante consideraciéon el contexto, las llamadas
“circunstancias contingentes relativas a su comunidad politica”, por las que se
reconoce que tener el derecho a participar en igualdad de condiciones no implica
que ello necesariamente se produzca en caso se forme parte de las minorias. De ello,

deriva que, en esas circunstancias, no puede esperarse que “sistematicamente las

¢ Citados por Sosa Sacio, 2017, p. 3.
67 Para el primer enfoque, cita a Alexy, R.; mientras que, para el segundo, a Ely, J. H.
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decisiones al respecto de la mayoria parlamentaria deban ser peores que las de los
jueces constitucionales. Y si no hay por qué esperar del procedimiento democratico
un menor valor instrumental, su superioridad desde el punto de vista de su valor
intrinseco debe decantar la balanza en favor de soluciones que den la tltima palabra

a la mayoria parlamentaria ordinaria” (p. 475).

Ahora, incluso Waldron, quien cuestiona esta falta de legitimidad®® en la justicia
constitucional, plantea posibles formas de mitigar esta “dificultad democratica”,
entre lo que incluye un dialogo entre Tribunales Constitucionales y Congreso, que
permita a este tltimo defender formalmente la ley frente a una demanda presentada
ante el 6rgano jurisdiccional® o una mayoria més elevada (incluso unanimidad)
para dificultar el resultado de dejar sin efecto una norma por estimarla contraria a

la Constitucion (2018, pp. 23-24).

Al respecto, el debate es si esta supuesta falta de legitimidad democrética de los
jueces o cortes constitucionales debe o no derivar en preferir siempre al legislador
(que si tiene la legitimidad directa de ser elegido por el pueblo), como parece
plantear el Tribunal Constitucional en la sentencia sobre el particular. Coincidimos
con quienes piensan que no, y ello justamente por el rol que han desempefiado a
nivel comparado estas cortes, tanto declarando inconstitucionales (o inaplicando)
decisiones de Parlamentos (“rol contramayoritario”), pero sobre todo dando
cobertura a otras demandas de la ciudadania que han sido desatendidas por los
representantes electos (“rol representativo”) y también al promover avances sociales
al margen de que no tengan apoyo mayoritario (“rol iluminista”) (Barroso, 2019, pp.

42-57).

La necesidad de este rol de los jueces se refuerza en contextos como los que existen

en América Latina, que Gargarella califica de “democracias deliberativas

68 La define como “(...) la capacidad de un sistema politico y juridico de generar respaldo para la implementacién de las leyes
y politicas, incluso por parte de aquellos que se opusieron a estas por razones sustanciales (...)”

0 Aunque parece referirse a un procedimiento especifico, consideramos que podria ser similar a la contestaciéon de una
demanda de inconstitucionalidad, aunque probablemente con una interaccién més directa con el érgano legislativo, ni no solo
a través de una defensa formal o mediante terceros (procuradores).
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deficientes”, en la medida en que existen problemas que afectan la separacién de
poderes y su mutuo control, pero no desde un enfoque de distribucién de
competencias o funciones o desde una perspectiva limitados a los organismos y
6rganos publicos, sino por las brechas sociales y concentracién de poderes (politicos
y econdmicos); de igual modo, por la falta de una verdadera deliberacién en el
debate publico, que refleja mas bien la agenda de grupos de interés, antes que
enfrentar y buscar soluciones a los problemas vinculados con el bien comun y el
interés publico, ademas de impedir la participacién de todas las voces, con algunas
excluidas, especialmente ciertas “minorias separadas y aisladas” (Gargarella, 2019,
pp- 375-377). En ese contexto, los jueces derivan su legitimidad de que sean capaces
de revertir esta situacion, al restaurar el sistema de “pesos y contrapesos” (pp. 380-
388) y promover que el debate refleje el interés publico y no intereses privados (pp.
389-390), asi como una verdadera inclusién, a fin de que “el proceso de toma de
decisiones no ignore los puntos de vista de individuos o grupos potencialmente
afectados que ocupan una posicion socialmente desaventajada; y también que no
excluya argumentos que vale la pena considerar en pro de la imparcialidad o que no

incluya argumentos que son constitucionalmente impermisibles” (p. 392).

O, reconociendo este contexto, también el rol que se atribuye a los jueces, desde el
denominado “constitucionalismo transformador”, que prevé que puedan contribuir
a la “transformacion social” (tanto si la agenda proviene del Poder Ejecutivo como
del Poder Legislativo), asi como asumir una funcién de proteccion frente a una
eventual “agenda regresiva” en materia de derechos (Roa, 2020), compromiso
también que se hace mas necesario en sociedades con importantes desigualdades y

que requieran una mayor garantia de derechos como las de la region.

Desde este enfoque, la solucién no es privilegiar al legislador en esta contraposiciéon
constitucionalismo-democracia, sino més bien reforzar la legitimidad democratica
de los jueces constitucionales, para lo cual existen mecanismos, como plantea Sosa
Sacio (2017), que les permita ejercer su rol de defensa frente a los poderes publicos,
pero sobre todo garantizar la cobertura de derechos (algo particularmente relevante

58



en regiones como la latinoamericana), que deriva en un rol de visibilizacién de los
problemas, de poder castigar (con la eventual inconstitucionalidad) la falta o déficit
de deliberacion (“didlogo publico o institucional”), buscar incluir otros actores
adicionales a los tribunales en la deliberacion del caso (a través de audiencias
publicas participativas, audiencias o visitas descentralizadas en el lugar, admitir y
promover los amicus curiae, u otras formas de participacién) y brindar la mayor

transparencia y publicidad a las audiencias y la deliberacién (2017, pp. 8-13).

Seguin este planteamiento, al que seguimos, es necesario abordar esta posible
contraposicion sin optar necesariamente por privilegiar una indiscutible supremacia
parlamentaria, sino entendiendo el rol que los tribunales y cortes constitucionales
han ejercido en aras de garantizar derechos frente a la inaccién o abierta vulneracion
de los poderes publicos. En tal sentido, seguimos més bien a quienes, como Sosa
Sacio, considera que es posible incorporar mecanismos de mayor legitimacion
democratica a los jueces y cortes constitucionales, sin perjuicio de tener en si mismo
ya una legitimidad indirecta por el origen de su eleccion. Evidentemente, también
es posible que dichos jueces constitucionales (de instancias inferiores y el Tribunal
Constitucional) cometan excesos, pero probablemente las lineas de contrapeso a este
exceso de poder, ademads de por exigirles transparencia, provendria de plantearles
que deban motivar adecuadamente sus fallos, tanto desde un contexto de
“justificacion interna” (que de las premisas derive la conclusién) como “externa”
(que fundamente la propia selecciéon de las premisas) (Alexy, 2007a, pp. 306-319),
ademads de respetar pautas de razonabilidad y proporcionalidad en su valoracién de

las eventuales limitaciones de derechos que se sometan a su conocimiento.

Entonces, nuestra lectura es que no podemos cefiirnos en el debate solo al origen de
una autoridad u otra (el voto popular o no) para privilegiar que su producto (ley o
sentencia) prevalezca al valorar la compatibilidad con la Constitucién, sino la
funcién que han ejercido frente a la situaciéon de desigualdad estructural e
insuficiencia de protecciéon de derechos que ain hoy existe en sociedades como las
latinoamericanas, lo que destaca especialmente en el caso de la justicia
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constitucional. Ello se agrava cuando, como sabemos, la supuesta plena
participacion en el debate de las instituciones representativas es atin hoy un objetivo
dificil de alcanzar (con muchas minorias y razones fuera del proceso deliberativo,
mucha veces cooptado solo por ciertos grupos de poder). Con todo ello, mas que
elegir en pro de los Parlamentos, creemos que se hace necesario, primero, asumir su
rol protagoénico en el debate legislativo y, con ello, exigirles mayor deliberacion
democratica en él (no solo de procedimientos, sino de presencia de actores y
diferentes enfoques no limitados a quienes son congresistas), pero, en un segundo
término, no desechar sino relevar la funcién central que tienen y han tenido los

tribunales constitucionales en garantizar derechos.

En tal sentido, coincidimos con quienes plantean suplir su déficit de legitimidad,
antes que quitarles la potestad de controlar la constitucionalidad por esta falta de
legitimidad de origen o menor espacio para la deliberacion (desde posturas de
democracia deliberativa epistémica). Estas alternativas que pasan por tener mayores
aportes con voces especializadas (como las que proveen los amici curiae), con
audiencias participativas y verdadera transparencia (de deliberaciéon y votacion)

pueden ser buenos mecanismos para lograr dicho objetivo.

Ahora bien, el debate justamente en la sentencia del Tribunal Constitucional bajo
analisis es esta tension entre constitucionalismo y democracia, que, consideramos,
se presenta en mayor medida cuando la democracia de la que se trata es
participativa, una materia que ha sido consultada directamente a la ciudadania. Si
ya se cuestiona el hecho de que un tribunal no electo controle una ley que proviene
de una autoridad electa, mayor podria ser la critica si resulta tan facil el poder
expulsar del ordenamiento juridico una norma que proviene de manera directa de

la decisién del pueblo a través de su aprobacién en un referéndum.

Al respecto, nuestra impresién es que no es posible que una ley o reforma
constitucional proveniente de un referéndum se vuelva intangible a la modificacién
parlamentaria o al control constitucional, porque ello podria dificultar,

60



respectivamente, la articulacion con la democracia representativa (y las autoridades
legislativas que de ella emanan), asi como con el constitucionalismo (tanto en
sentido fuerte como débil). Sin embargo, tampoco consideramos que deberia ser tan
facil el poder revertir una norma aprobada via referéndum. Probablemente la
excepcion deberian ser casos de grave y evidente vulneracion a derechos
fundamentales (como sucedia en Uruguay, en el caso de las consultas que
terminaron convalidando una ley de caducidad, que generaba amnistia a quienes

habia violado derechos humanos), pero creemos que no deberia ser la regla.

Es posible explorar alternativas como mayorias calificadas o plazos de
intangibilidad tras la aprobacion por referéndum. En el Pert, como se ha constatado,
la Ley N° 26300 establece un plazo de inmodificabilidad de dos afios para el
Congreso sobre una ley aprobada o un tema rechazado en un referéndum, con las
Unicas posibles excepciones de otra consulta (para que sea la ciudadania la que
nuevamente decida) o que se apruebe por una mayoria calificada del Congreso (2/3
del namero legal) e incluso una imposibilidad de poner el tema nuevamente en
debate por dicho periodo. En nuestra opinién, deberia plantearse una exigencia
similar a la justicia constitucional. Como ya se exige cinco votos conformes para la
declaratoria de inconstitucionalidad de cualquier norma con rango legal”™, genera
dificultades exigir una mayoria mayor (de seis votos) para declarar la
inconstitucionalidad de las normas aprobadas por referéndum porque podria
incurrirse en una eventual intangibilidad (como se destacé al analizar la STC 0003-

1996-Al/TC, con la regla similar entonces vigente). En cualquier caso, incluso de

70 “Nuevo” Cédigo Procesal Constitucional (Ley N° 31307)

“ Articulo 107. Plazo para dictar sentencia

.... La sentencia que declara la inconstitucionalidad de una norma requiere de cinco votos conformes. De no alcanzarse esta
mayoria calificada en favor de la inconstitucionalidad de la norma demandada, el Tribunal Constitucional dictard sentencia
declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad”.

Ley Orgénica del Tribunal Constitucional (Ley N°28301)

“ Articulo 5.- Quérum

El quérum del Tribunal Constitucional es de cinco de sus miembros. El Tribunal, en Sala Plena, resuelve y adopta acuerdos
por mayoria simple de votos emitidos, salvo para resolver la inadmisibilidad de la demanda de inconstitucionalidad o para
dictar sentencia que declare la inconstitucionalidad de una norma con rango de ley, casos en los que se exigen cinco votos
conformes.

De no alcanzarse la mayoria calificada de cinco votos en favor de la inconstitucionalidad de la norma impugnada, el Tribunal
dictard sentencia declarando infundada la demanda de inconstitucionalidad (...).”
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optar por esa opcion, la excepcion clara es que se verifique una grave y evidente

vulneraciéon de derechos fundamentales.

El plazo de inmodificabilidad tras la consulta podria ser una alternativa viable. En
el caso que lleg6 al Tribunal Constitucional, el referéndum se habia realizado el 3 de
octubre de 2010 y la ley se publicé el 8 de diciembre de ese mismo afio. Por su parte,
la demanda se present6 el 8 de febrero de 2012, aunque la sentencia se emite luego
de transcurridos més de dos afios de la consulta (el 26 de octubre de 2012). Tal vez,
sobre todo porque se cumplia el requisito del plazo, hubiera sido una buena ocasién
para no solamente sefialar que es posible el control de constitucionalidad de las
normas aprobadas por referéndum, sino también generar algunos alcances sobre la
posible restricciéon a este control, al menos en términos temporales, a efectos de
garantizar la plena compatibilidad también entre la democracia directa y el
constitucionalismo. Consideramos que este planteamiento podria salvar los

equilibrios entre los valores en juego.

2.5 ;Es posible el control de toda norma aprobada por referéndum?: Control de
una ley de reforma constitucional aprobada por referéndum (Auto 1 - calificacion

y STC 890/2021 Exp. 000013-2020-PI/TC)

Este caso inici6 con la demanda de inconstitucionalidad presentada por el Colegio
de Abogados de Sullana contra la Ley N° 30904, Ley de Reforma Constitucional, por
la cual se modifican los articulos 154, 155 y 156 de la Constitucion, referidos a la

Junta Nacional de Justicia (antes Consejo Nacional de la Magistratura).

En la medida que dicha reforma constitucional fue aprobada por referéndum, al
admitir la demanda, el Tribunal Constitucional indicé que la sentencia implicaria
pronunciarse sobre si también podia controlar la constitucionalidad de leyes de

reforma constitucional aprobadas a través de un referéndum?”!, para determinar si

71 El Tribunal (TC, 2021a) reafirma su competencia para controlar la constitucionalidad de leyes de reforma constitucional de
manera general, incluso con incidencia en la experiencia comparada, en el continente americano y Europa (FJ 10), Asia y Africa
(FJ 11) y la experiencia previa en el caso peruano (FJ 12).
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se trata de temas no susceptibles de control (“alguna clase de political questions”), o
si, atn con la posibilidad de control constitucional, existe lo que denomina “un
margen de deferencia a la voluntad popular” (TC, 2021a, FJ 9) y, de igual modo, si
los limites (formales y materiales) a la reforma constitucional aplican a dichos

supuestos (TC, 2021a, FJ 16).

En este caso, citando muchos de los pronunciamientos previos a los cuales se ha
hecho referencia en el presente trabajo (TC 2003, 2005a, 2005b), y especialmente a la
sentencia en que se controlé la constitucionalidad de una ley aprobada en
referéndum (TC, 2012), plantea que estos criterios resultan aplicables, razén por la
cual se justifica el control de constitucionalidad de una norma aprobada en un
referéndum (TC 2021b, FJ 48), por lo que se centra sobre todo en analizar si “las
decisiones mayoritarias del pueblo, que actia a través del referéndum, se
encuentran limitadas por los principios consagrados en la Constitucién (TC 2021b,
FJ 48), lo que hace (FFJ] 74 y ss), tras reafirmar su competencia para controlar las

normas aprobadas por referéndum, como se describe inmediatamente.

En ese sentido, determina que “no pueden admitirse dictaduras de ningtn tipo,
incluyendo la que pudiera derivarse de las decisiones mayoritarias”, y que la
legitimidad del poder politico se justifique en la manifestacion de la voluntad
ciudadana “no implica convalidar actos apoyados en el principio mayoritario”, que
contravengan principios y bienes de la Constitucion (como los derechos
fundamentales). Lo justifica tanto en “el deber de resguardar los derechos
fundamentales y la supremacia y rigidez de la Constituciéon [que] se justifica en
valores contramayoritarios, como la dignidad y la limitacién del poder politico” y
que, hacerlo de otra manera, podria implicar negar la fuerza normativa de la
Constitucion y la existencia de un poder fuera del dmbito del control (pese a

transgredir derechos fundamentales) (TC, 2021b, FFJJ 49-50).

Con todo ello, concluye que “resulta legitimo” realizar el control de
constitucionalidad de leyes de reforma constitucional aprobadas por referéndum,
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ya que, en una democracia, “la interpretaciéon de la Constitucién no puede basarse
en un mero respeto de la regla de la mayoria, sino que se requiere ademaés observar
la compatibilidad de tales decisiones con las libertades individuales y el sistema de

equilibrio de poderes” (TC, 2021b, FJ 53).

Adicionalmente, como se adelant6 previamente al referirnos a la posible atencién al
modo de formulacién de las preguntas, el Tribunal Constitucional establece que, de

una interpretacion sistematica de los principios de democracia y participaciéon
politica”, califica como “indispensable” establecer criterios para que las preguntas

objeto del referéndum cumplan con pardmetros constitucionales (TC, 2021b, FJ 63):

(i) Las preguntas deben garantizar neutralidad, es decir, no enfatizar o
predisponer la respuesta de los electores en algtin sentido; y,

(i) La pregunta objeto de referéndum debe tener relacién directa con la materia
objeto de consulta.

Al aplicar los criterios al caso, considera que los pardmetros se han cumplido (FFJJ
64, 66, 67 y 68), pero también precisa que esta “relacion directa” con el tema en
consulta no implica que se incluya “cada uno de los aspectos y consecuencias de la
aprobacion de la disposicion constitucional” (FJ 65). Y que la declaracion de
inconstitucionalidad solo procederia si la pregunta o las preguntas en consulta no se
refieran en absoluto al contenido de la reforma o en el supuesto en que su “nivel de
generalidad” derive en una “desconexién entre lo consultado y la decisién que

respalda” (FJ 70).

El supremo intérprete de la Constitucién hizo referencia también a la necesidad de
que el referéndum se realice “en el contexto de un amplio proceso de deliberacién,
donde se brinde informacién adecuada sobre el contenido efectivo de las
disposiciones objeto de consulta de referéndum” (F] 69), aunque no establece el
modo como podria manifestarse dicha deliberacion o toma una clara posicién sobre
si el hecho de que no se verifique podria derivar en una eventual declaratoria de
inconstitucionalidad. Justamente la supuesta falta de precision de las preguntas y la

ausencia de deliberaciéon son los motivos que esgrimen dos magistrados (Miranda
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Canales y Blume Fortini) en sus votos singulares para considerar que la ley de

reforma constitucional bajo anélisis resultaba contraria a la Constitucion.

Con lo reseniado, se puede constatar que el Tribunal Constitucional emplea este
nuevo pronunciamiento para reafirmar su posibilidad de controlar normas
aprobadas por un referéndum (también si se trata de leyes de reforma
constitucional) y las somete a los limites materiales (implicitos) de la reforma

constitucional.

Desde nuestra perspectiva, como sefialdbamos al analizar la primera sentencia en
que el Tribunal habilita este control (2012), sin desconocer la posibilidad de control,
hubiera sido importante precisar algunas exigencias agravadas para controlar
constitucionalmente normas aprobadas por referéndum, una especie de “deferencia
a la voluntad popular” que se anuncia al admitir al demanda, pero en el que no se
detiene la sentencia (en el voto por mayoria). Establecer un plazo de intangibilidad
de control constitucional parece resultar necesario para hacer compatible la
democracia representativa y participativa, y no agravar eventuales tensiones entre
constitucionalismo y democracia, mas cuando se trata de una norma producto de la
democracia consultada directamente a la ciudadania, via un referéndum. Ello, como
sefialamos previamente, sin que tampoco se convalide ningan tipo de “tirania de
mayorias” o que se convalide aprobar normas contrarias a la Constitucién o a los

derechos fundamentales.

Para concluir este apartado, se puede resumir lo central de los pronunciamientos

analizados con el siguiente detalle:
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Cuadro N° 5: Resumen de los principales criterios adoptados por el Tribunal

Constitucional en sentencias relevantes sobre el tema”?

Sentencias Fecha Detalle

STC 0003-1996-Al1/TC 20/12/1996 Se reconoce el referéndum como derecho

auténomo (no como manifestaciéon del derecho
de participacion politica o ciudadana).

STC 014-2002-A1/TC 21/01/2002 Se considera constitucional la Ley N° 27600, que

regula un mecanismo de reforma constitucional
distinto al articulo 206 de la Constitucién, debido
a que al final el producto de esta reforma sera
sometido a referéndum.

STC 028-2005-PI/TC 18/11/2005 Referéndum como “encuesta general sobre

cuestion de indole general” “votacién oficial
para asuntos especiales” en que se solicita
opinién de electorado para “un tema especifico”.

STC N° 0007-2012-PI/TC 26/10/2012 Se hace alusion a la tensién de

constitucionalismo y democracia frente a la
posibilidad de controlar la constitucionalidad de
leyes aprobadas por referéndum.

Exp. 000013-2020-PI/TC Auto1 - Se reafirma la posibilidad de controlar la

calificaciéon constitucionalidad de normas aprobadas por
(07/01/2021) | referéndum (también leyes de reforma
constitucional).

Sentencia

890/2021 Se refiere a parametros constitucionales exigidos
(19/10/2021) | alas preguntas objeto de consulta en referéndum
(neutralidad y relacion directa con tema en
consulta) y a la necesidad de deliberacién con
informacién adecuada sobre los temas en

consulta.

Fuente: Sentencias del Tribunal Constitucional - Elaboracién propia

72 No se incluyen las sentencias que resolvieron lo relativo a la convocatoria de la consulta de referéndum sobre la devoluciéon
de aportes de Fonavi, que serdn desarrollados en el apartado sobre el tema.
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II. Sobre el control constitucional del objeto del referéndum: Analisis

comparado y posibles soluciones frente a los problemas detectados

Lo que se busca analizar es cual puede ser el objeto de un eventual control
jurisdiccional que determine la (in)compatibilidad entre el tema de consulta y con
qué alcances puede realizarse, tanto en el Perti como en algunos paises de la region

en que ha destacado el desarrollo (normativo o jurisprudencial) de este tema.

1. El control constitucional en el Pert frente a la experiencia comparada”

Al revisar la normativa vigente en el Perq, se puede constatar que el articulo 32 de
la Constitucién regula los temas que pueden y los que no pueden ser sometidos a
referéndum, dispositivo constitucional al que también remiten los articulos 39 y 40

de la Ley N° 26300.

Cuadro N° 6: Temas en que procede y no procede referéndum en el Pert

Temas posibles de consulta via Temas en que no procede
referéndum referéndum
Reforma Reforma total o parcial de la
constitucional Constitucion
Otras normas Aprobacion de normas con rango de Normas de caracter tributario y
ley presupuestal
Ordenanzas municipales Tratados internacionales en vigor
Otros temas Materias relativas al proceso de Supresién o disminucién de
descentralizacion derechos fundamentales de la
persona

Fuente: Constitucién Politica (articulo 32) y Ley N° 26300 (articulos 39 y 40) - Elaboracién propia

73 Para identificar y hacer un analisis preliminar de las normas aplicables en la region, se sigui6 a Soto Barrientos, 2013, sin
perjuicio de haber revisado luego directamente la normativa aplicable.
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Este listado tiene particular relevancia para el tema objeto del presente trabajo, ya
que justamente el debate es quién y cudndo puede controlar si la materia que se

busca consultar se encuentra dentro de los parametros permitidos.

En Suiza, considerado el Estado paradigma de la democracia directa, la propia
Constitucion solo plantea como limites a aquellas materias que pueden ser
consultadas el que se contravenga normas de obligatorio cumplimiento en el

Derecho Internacional o de “ius cogens” (articulo 139 numeral 374).

A nivel de recomendaciones y antes de ingresar a lo planteado en la region, la
Comision de Venecia también incluye exigencias vinculadas con no contravenir las
normas de jerarquia superior, el derecho internacional, los principios estatutarios
del Consejo de Europa (democracia, derechos humanos y Estado de derecho) ni las
condiciones de pertenencia al Consejo de Europa, sin perjuicio de otras limitaciones

que puedan incluir los Estados (2020, p. 14).
Resulta interesante analizar como se aborda este tema en la region, a efectos de
identificar posibles alternativas de regulacion. Esta informacién se resume en el

presente cuadro:

Cuadro N° 7: Temas en que no procede referéndum en los paises de la region

Temas Base normativa
Colombia Leyes aprobatorias de tratados Constitucion: 170
Ley de Presupuesto

Leyes de materias fiscales o

tributarias

Costa Rica Proyectos relativos a materia Constitucion: 105

presupuestaria, tributaria,

74" Art. 139 Initiative populaire tendant a la révision partielle de la Constitution

3 Lorsqu’une initiative populaire ne respecte pas le principe de l'unité de la forme, celui de l'unité de la matiere ou les régles impératives
du droit international, I’Assemblée fédérale la déclare totalement ou partiellement nulle” (Transcripcién en uno de los idiomas oficiales
del pais: francés).
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fiscal, monetaria, crediticia, de
pensiones, seguridad,
aprobacion de empréstitos y
contratos o actos de

naturaleza administrativa

Ecuador

No asuntos relativos a tributos

No asuntos relativos a la
organizacion politico
administrativa del pais, salvo
lo dispuesto en la

Constitucion

Constitucién: 104

Perua

Normas de caracter tributario

y presupuestal

Tratados internacionales en

vigor

Supresién o disminucién de
derechos fundamentales de la

persona

Constitucion: 32

Uruguay

Leyes sobre tributos
Casos en que Poder Ejecutivo
tenga competencia exclusiva
(“iniciativa sea privativa del

Poder Ejecutivo”)

Constitucion: 79

Fuente: Normas de cada pais - Elaboracién propia

En caso se hiciera una clasificacién por temas, se podria resumir como sigue:

Cuadro N° 8: Clasificacion tematica sobre los temas en que no procede referéndum en

los paises de la region

Colombia Costa Rica Ecuador Pera Uruguay
Tratados X X
Presupuesto X X X
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Tributario

Fiscal

Monetaria

Crediticia

Pensiones

Seguridad

Préstamos

X| X| X[ X| X

Contratos o
actos de
naturaleza

administrativa

Organizacién
politico-
administrativa
(salvo
excepcion en

Constitucion)

Supresién o
disminucion de
derechos
fundamentales

de la persona

*75 X

Temas de
competencia

exclusiva de

Poder Ejecutivo

Fuente: Normas de cada pais - Elaboracién propia

La mayor parte de paises genera limitaciones en lo relativo a temas tributarios y

fiscales, seguidos de materia presupuestal (ambas limitaciones también existentes

en el Pert), mientras que otros temas, solo tienen incidencia en alguno de los paises

(entre los que destaca lo relativo a derechos fundamentales).

75 Se ha habilitado por interpretacién de la Sala Constitucional de la Corte Suprema, pese a falta de regulacion constitucional

(ver apartado 11, 2, 2.3).
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Respecto al posible control constitucional, solo se identifica habilitacion expresa en

tres paises de la region: Chile, Colombia y Ecuador?e.

Cuadro N° 9: Control constitucional en paises de la region

Pais Alcance de control Base normativa
Chile Tribunal Constitucional tiene Constituciéon: 93-5
entre sus competencias

“resolver las cuestiones sobre
constitucionalidad en relacién
a la convocatoria a un
plebiscito”, sin desconocer las
competencias del organismo
encargado de la justicia
electoral: El Tribunal

Calificador de Elecciones.

Colombia Se establece como atribucién Constitucion: 241-3
de la Corte Constitucional
decidir sobre la
constitucionalidad de los
referendos sobre leyes y de las
consultas populares y
plebiscitos del orden nacional,
aunque solo por vicios de
procedimiento en su

convocatoria y realizacion.

Ecuador Se requerird dictamen previo Constitucion: 104, 438-2
de la Corte Constitucional
sobre la constitucionalidad de

las preguntas propuestas.

Fuente: Normas de cada pais - Elaboracién propia

76 Aunque se ha realizado el control constitucional en Costa Rica, no hay una norma expresa que lo habilite o que establezca
el momento en que puede producirse. De hecho, como se explicard en el apartado respectivo, la Sala Constitucional ha
cambiado de criterio sobre el particular (Raventds, 2020, p. 191).
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No obstante, resulta interesante que exista experiencia comparada respecto a la
posibilidad de un control previo de la constitucionalidad de las materias
consultadas, y a cargo de los tribunales encargados de la justicia constitucional,

practica importante que puede abonar a nuestro planteamiento.

En el proximo apartado, se analizara brevemente algunos casos destacados sobre

este tema, como son Chile, Colombia, Costa Rica y Ecuador.

2. Experiencias destacadas de la region en control de constitucionalidad del objeto

del referéndum

De lo anteriormente analizado, consideramos particularmente destacable en lo
relativo al modo y los alcances del control de constitucionalidad del objeto del

referéndum a lo regulado en cuatro paises: Chile, Colombia, Costa Rica’” y Ecuador.

2.1 Chile: Control constitucional de convocatoria a plebiscitos

Como se ha sefialado, en este caso es la propia Constitucién la que habilita al control
constitucional de convocatoria a los plebiscitos, en el articulo que enumera las

funciones del Tribunal Constitucional (articulo 93 numeral 578).

Por tanto, otorga las competencia de control constitucional en los casos de
plebiscitos, que son reconocidos como un mecanismo para ejercicio de soberania por

el pueblo (articulo 5) y que se pueden realizar para una reforma constitucional

77 Pese a no contar con regulacioén expresa, se incluye también por haber sido citado su caso por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011) y haber identificado al menos un pronunciamiento importante vinculado
con el control constitucional del objeto del referéndum, como se desarrollard en el apartado respectivo.

78 “ Articulo 93. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

(...) 5° Resolver las cuestiones que se susciten sobre constitucionalidad con relacién a la convocatoria a un plebiscito, sin
perjuicio de las atribuciones que correspondan al Tribunal Calificador de Elecciones;

(...) En el caso del nimero 5° la cuestion podrd promoverse a requerimiento del Senado o de la Camara de Diputados, dentro
de diez dias contados desde la fecha de publicacién del decreto que fije el dia de la consulta plebiscitaria.

El Tribunal establecera en su resolucién el texto definitivo de la consulta plebiscitaria, cuando ésta fuera procedente.

Si al tiempo de dictarse la sentencia faltaran menos de treinta dias para la realizacién del plebiscito, el Tribunal fijara en ella

una nueva fecha comprendida entre los treinta y los sesenta dias siguientes al fallo (...)".
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parcial (articulo 129), asi como de manera especifica para el procedimiento para

elaborar una Nueva Constituciéon Politica de la Reptublica (articulos 130-143)7°.

Una controversia de caracter constitucional, aunque no estrictamente sobre los
temas en consulta, fue la que se suscité en 1988, en el plebiscito nacional. El debate
fue respecto a quien debia ejercer el control electoral (no constitucional o
jurisdiccional) durante la consulta, ya que la Constitucién solo habia ampliado su
vigencia para la transferencia de poder (sobre si se aceptaba o no el candidato
propuesto por las Fuerzas Armadas) y la regulaciéon del organismo electoral; en ese
sentido, se entendia que el organismo electoral, el Tribunal Calificador de
Elecciones, correspondia a la Constituciéon permanente (no al texto transitorio) que
solo tendria vigencia luego de la eleccion de los parlamentarios (en el marco de la

transicion).

Al tener esa interpretacion, el gobierno presenté un proyecto de ley organica del
Tribunal Calificador de Elecciones que incluia entre su regulacién (disposicion

décimo primera transitoria):

El articulo 84 de la Constituciéon relativo al Tribunal Calificador de Elecciones,
comenzard a regir en la fecha que corresponda de acuerdo con la ley respectiva, con
ocasion de la primera eleccién de senadores y diputados, y sus miembros deberan
estar designados con treinta dias de anticipacion a esa fecha; (...)

Esta disposicién, en el marco del control preventivo habilitado por la Constitucién
(entonces en el articulo 82 inciso 18, hoy reproducido en el articulo 93 inciso 1) fue
considerada inconstitucional por el Tribunal Constitucional (Rol N° 33 - Proyecto de

Ley Organica Constitucional sobre Tribunal Calificador de Elecciones, 1985).

79 Articulo tnico, nimero 3, de la Ley N° 21200, publicada en el Diario Oficial el 24 de diciembre de 2019.

80 “ Articulo 82. Son atribuciones del Tribunal Constitucional:

1°) Ejercer el control de la constitucionalidad de las leyes organicas constitucionales antes de su promulgacién y de las leyes
que interpreten algin precepto de la Constitucién;”
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2.2 Colombia: Control por “vicios de procedimiento”

Frente al posible control de las consultas promovidas -aunque no necesariamente
con éxito- en Colombia (intento de referéndum constitucional durante el gobierno
de Alvaro Uribe, intento de tercera reelecciéon consecutiva de Alvaro Uribe de 2009,
el intento de referéndum para la paz en 2014 y el efectivamente realizado plebiscito
por la paz en 2016) (Londofio, 2020), se constata que, al analizar la Constitucién de
Colombia, una interpretaciéon textual sobre las competencias de la Corte
Constitucional en esta materia, denotaria que el control de constitucionalidad de los
referendos sobre las leyes y de las consultas populares y plebiscitos de orden
nacional solo puede efectuarse “por vicios de procedimiento en su convocatoria y

realizacion” (articulo 24181).

Inicialmente, el entonces Presidente de la Reptublica, que buscaba convocar a una
consulta para modificar la Constitucion, remitié el proyecto normativo para que su
constitucionalidad sea revisada por la Corte Constitucional; sin embargo, se le
requirié6 que fuera previamente sancionada para luego efectuar dicho control
constitucional. Con ello, en enero de 2003, se aprob¢ la Ley 796 de 2003, por la cual
se convoca un referendo y se somete a consideracion del pueblo un proyecto de

reforma constitucional.

Al efectuar su analisis, la Corte Constitucional Colombiana (Sentencia C-551/03 de
2003) declaro inconstitucionales las notas introductorias a las preguntas, determiné
que no procedia el voto en bloque ni que se permitiera el voto en blanco, y también

declar¢ inexequibles (inconstitucionales) ciertos articulos de la ley.

81 “Articulo 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién, en los
estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin, cumplira las siguientes funciones:

(...) 2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria a un referendo o
a una Asamblea Constituyente para reformar la Constitucién, sélo por vicios de procedimiento en su formacién.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los referendos sobre leyes y de las consultas populares y plebiscitos del orden
nacional. Estos tltimos s6lo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacién (...).”
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Como se puede constatar, se trata de un pronunciamiento que ingresa a analizar
incluso el contenido de las preguntas, por lo que la Corte Constitucional debi6
justificar la posibilidad de efectuar este control dentro del marco constitucional. En
ese sentido, determina que cuando se le otorga el control de vicios de procedimiento,
no implica tnicamente el tramite, sino “confiere competencia para que examine si el
Constituyente derivado, al ejercer el poder de reforma, incurrié o no en un vicio de
competencia” (F] 23) y que este andlisis implica evaluar los vicios de competencia en
la formacién de la ley, pero también en el ejercicio del poder de reforma, ademas de
que determina que toda Constitucion democratica, aunque no tenga clausulas
pétreas, presenta limites materiales al poder de reforma por tratarse de un

constituyente derivado y, por tanto, de un poder constituido (FJ 27).

Tal vez una de sus consideraciones mas importantes es cuando, luego de presentar
la evolucién del referendo y su regulaciéon, descarta que los mecanismos de
democracia directa regulados en la Constituciéon puedan estar exentos de control
judicial y no tuvieran relacién con las instituciones representativas. En tal sentido,

concluye (FJ 44):

Estas breves consideraciones son suficientes para concluir que la Carta, al establecer
el referendo como mecanismo de reforma constitucional, no pretendié consagrar un
procedimiento de democracia directa pura, sin controles judiciales, y que estuviera
totalmente desvinculado de las instancias de representacién. Por el contrario, el
articulo 378 superior busca una articulacion entre la democracia representativa, la
participacién directa del pueblo y la garantia judicial de la supremacia de la Carta,
y por ello el referendo constitucional de iniciativa gubernamental no puede ser
convocado directamente por el Gobierno, ya que no sélo requiere que el proyecto sea
debatido y aprobado por el Congreso, que es el érgano por excelencia de la
representacion politica (CP art. 133), sino que ademas esta Corte controla en forma
automatica la regularidad del procedimiento de formacién de esa ley (CP art. 241). La
Constitucion busca entonces “democratizar la democracia”, estableciendo una
democracia participativa que articula las formas representativas con los mecanismos
propios de la democracia directa (...) (énfasis agregado).

Se precisa que lo busca esta evaluacion constitucional es proteger la supremacia de
la Constitucion y la libertad del elector, asi como favorecer y potenciar el principio

democratico y la soberania popular (FJ 49). Lo que hace, entonces, para evaluar si se
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consagra la libertad del elector es si existe “unidad de materia” (FFJJ 86 y ss.) que,
en su sentido mas compatible con el respeto a la “funcién de 6rgano politico y
deliberativo en el proceso de formacién de las leyes”, se entiende como que “...sélo
esté prohibido introducir regulaciones que no conserven un minimo de conexidad
objetiva y razonable con el tema objeto de la ley y de la deliberacién del Congreso”
(FJ 88), con lo que determina que esta ley solo puede referirse a una consulta para la
reforma constitucional, y no a otras materias (FFJ] 96-97), y justamente hacerlo
podria configurar también el vicio de competencia que puede ser objeto de su

control.

Posteriormente, mediante Ley 1354 de 2009, el gobierno convocé también a un
referendo constitucional referido basicamente a modificar el articulo 197
constitucional para permitir que “quien haya sido elegido a la Presidencia de la
Reptiblica por dos periodos constitucionales, podra ser elegido tinicamente para
otro periodo”. Esta norma fue declarada inconstitucional por la Corte Constitucional
(C-141/10). En dicha decision, se resalta la importancia de la democracia mas all& de
la voluntad de mayorias manifestada en el voto y con un complemento en la

democracia participativa:

(...) la vieja identificacion del pueblo con la mayoria expresada en las urnas es
insuficiente para atribuir a un régimen el caracter democratico que, actualmente,
también se funda en el respeto de las minorias.

(...) la democracia representativa se complemente con mecanismos de democracia
directa”, ya que la complementariedad de los dos modelos aprovecha “las virtudes
del sistema representativo” e incorpora “las ventajas de la participacion
ciudadana”.

(...) La institucionalizacion del pueblo impide que la soberania que en él reside
sirva de pretexto a un ejercicio de su poder ajeno a cualquier limite juridico y
desvinculado de toda modalidad de control. El proceso democratico, si auténtica y
verdaderamente lo es, requiere de la instauracién y del mantenimiento de unas
reglas que encaucen las manifestaciones de la voluntad popular, impidan que una
mayoria se atribuya la voceria excluyente del pueblo e incorporen a las minorias
en el proceso politico, (...)

(...) enuncia los mecanismos de participaciéon del pueblo “en ejercicio de su
soberania” y (...) tal “fortalecimiento de la democracia en el plano politico” tiene
varios objetivos, de entre los cuales se destacan la realizacién del estado democréatico
de derecho que consiste en “permitir el acceso de todo ciudadano a los procesos de
toma de decisiones politicas” y el hacer “posible la construccién de un sistema
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politico abierto y libre, donde el ciudadano tenga canales efectivos de expresion,
que no excedan los limites de lo razonable”(...) (apartados 6.2.1.2.1 y 6.2.1.2.2)
(énfasis agregado).

Lo més interesante para nuestros efectos es que, pese a la restriccion constitucional,
la Corte Constitucional ingresa a efectuar un anélisis sobre el fondo de las preguntas,
y no solo se limita a supuestos vicios procedimentales, incluso efectuando una

interpretacion extensiva del texto expreso de la Constitucion.

Sin embargo, otro tema interesante es que justifica su control en el marco de los
mecanismos de democracia directa para generar un equilibrio con la democracia
representativa y la proteccion de la Constitucién; en suma, para compatibilizar
democracia (participativa y representativa) con constitucionalismo, como se

reflexiond anteriormente.

2.3 Costa Rica: Control preventivo para proteger derechos humanos mas alla de lo

previsto en la Constitucion

Al analizar el caso de Costa Rica, respecto del control constitucional, se puede
constatar que no existe una norma que establezca una regulacién de este control o

su oportunidad.

En tal sentido, ello ha generado tensiones entre el organismo electoral de ese pais (el
Tribunal Supremo de Elecciones) y la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia. En el caso de la tnica consulta realizada hasta la fecha en dicho pais,
respecto del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos (2007), la Sala
Constitucional sefial6 que no procedia definir la constitucionalidad del tratado antes
de someterlo a consulta. Sin embargo, posteriormente, en el caso suscitado para un
referéndum sobre las uniones civiles entre personas del mismo sexo, analizé6 el tema
objeto de consulta antes de su realizacién y determiné que era inconstitucional

efectuar la consulta, luego de que el Tribunal Supremo de Elecciones habia
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autorizado la recoleccion de firmas y los proponentes tenian la cantidad suficiente

para su convocatoria (Raventoés, 2020, p. 191).

Es justamente este segundo caso el que cita la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Caso Gelman vs. Uruguay, 2011) para destacar que se establece que el
referéndum no puede ser empleado “para decidir cuestiones de derechos humanos

garantizados en tratados internacionales” (nota al pie 299, literal a).

Al revisar la decision, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa

Rica afirma que:

Una interpretacién meramente gramatical o literal de la Constitucion Politica,
puede llevar a concluir que el referéndum tiene como tnicos limites los proyectos
de ley en “materia presupuestaria, tributaria, fiscal, monetaria, crediticia, de
pensiones, seguridad, aprobacion de empréstitos y contratos o actos de naturaleza
administrativa” que enuncia el articulo 105, parrafo 3°, de la Constitucién. Empero,
una hermenéutica sistemaitica y finalista de las normas constitucionales,
conduce, irremisiblemente, a concluir que los limites a la potestad legislativa
impuestos por el parrafo 1° del numeral 105, resultan, igualmente, aplicables, por
identidad de razon, a los procesos de referéndum para aprobar una ley. En efecto,
ese parrafo establece que la potestad legislativa esta sujeta a los limites dispuestos
“por los tratados, conforme a los principios del Derecho Internacional”. Es asi como
los derechos humanos establecidos en los instrumentos del Derecho
Internacional Pablico -Declaraciones y Convenciones sobre la materia-, resultan
un valladar sustancial a la libertad de configuracion del legislador, tanto
ordinario como, eminentemente, popular a través del referéndum. Este Tribunal
Constitucional ha indicado que los derechos humanos consagrados en los
instrumentos internacionales tienen, incluso, y a tenor de lo establecido en el
articulo 48 constitucional, un rango supra constitucional cuando ofrecen una mayor
proteccion a las personas. De otra parte, este Tribunal Constitucional (...) estimé
que, incluso, el poder reformador o constituyente derivado -en cuanto poder
constituido- esta limitado por el contenido esencial de los derechos
fundamentales y humanos, de modo que, por via de reforma parcial a la
constitucion, no puede reducirse o cercenarse el contenido esencial de aquellos.
Cabe afiadir, que un limite implicito a la libertad de configuracién del legislador
ordinario o soberano, lo constituye el propio Derecho de la Constitucion o
bloque de constitucionalidad conformado por los principios, valores, preceptos
y jurisprudencia constitucionales. Es menester agregar que los derechos de las
minorias, por su caracter irrenunciable, constituyen un asunto eminentemente
técnico-juridico, que debe estar en manos del legislador ordinario y no de las
mayorias proclives a su negacion (énfasis agregado) (Sentencia 13313 Expediente:
10-008331-0007-CO, 2010, considerando VI).
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Por tanto, se trata de una habilitacién por via jurisprudencial de la posibilidad de
controlar la constitucionalidad de la materia consultada en referéndum. Ahora bien,
pese a ser citado por la Corte Interamericana para apoyar su planteamiento, debe
tenerse presente que no corresponde, en estricto, al mismo supuesto que entonces
analizaba la Corte. En el caso sometido a dicho tribunal internacional, la vigencia de
la norma se habia convalidado por no obtener la mayoria suficiente para derogarla
a través de una consulta popular; en cambio, en este caso, lo que se ha producido es
un control previo a que la consulta se realice en la linea de lo que sucede en el caso
peruano, y que nosotros consideramos también se debe confiar a una Corte o
Tribunal Constitucional. Al respecto, un dato interesante es que este control se
realiza luego de haber permitido la recoleccién de firmas, debido a que se trata de
organismos diferenciados y con competencias distintas (el Tribunal Supremo
Electoral y la Sala Constitucional) los que hacen la valoracién, problema similar al

que, como se vera, se presenta en el caso peruano.

2.4 Ecuador: Control preventivo de constitucionalidad y “dictamen ficto”

En el caso de Ecuador, la Constitucion establece que es necesario un control de
constitucionalidad previo a que se produzca la consulta popular o el referéndum
(articulo 438%2), segtn el procedimiento que determine aplicable la propia Corte
Constitucional (articulo 443%), y que ha diferenciado también segin provenga del

Presidente de la Republica o la ciudadania (Dictamen 001-13-DCP-CC).

Estas distinciones han derivado en confusién respecto al tramite aplicable, en mayor
medida, al haber diferenciado la oportunidad del control constitucional. Ello ha
generado que, en el caso de las iniciativas ciudadanas, este control no se produzca
inmediatamente tras la presentaciéon de la solicitud, sino més bien antes de la

convocatoria, y asi derivado en controles de constitucionalidad posteriores al recojo

82 “Art. 438.- La Corte Constitucional emitird dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los siguientes casos,
ademads de los que determine la ley:

(...) 2. Convocatorias a consultas populares de caracter nacional o a nivel de los gobiernos auténomos descentralizados”.

85 “Art. 443.- La Corte Constitucional calificard cudl de los procedimientos previstos en este capitulo corresponde en cada
caso”.
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de firmas o a que asuma estas funciones de interpretacion y control de
constitucionalidad el organismo electoral -Consejo Nacional Electoral (al decidir
bien si entrega o no formularios o bien si exige o no el control previo de
constitucionalidad en esa instancia), todo lo cual ha dificultado que las iniciativas
prosperen, especialmente debido a que el porcentaje de firmas requerido varia
segin se trate de materia de reforma constitucional (referéndum) o de interés
publico (consulta popular) (Pozo, 2020, pp. 216-218). Afortunadamente, este tema ya
ha sido corregido por la Corte Constitucional y se ha establecido expresamente que
el dictamen previo de constitucionalidad debe ser emitido antes de la recoleccién de
firmas o “respaldos ciudadanos” (Dictamen 1-19-DCP-CC de 16 de abril de 2019)
(Pozo, 2020, p. 233).

Ahora bien, otro problema que se ha suscitado es que si bien se establece la emisiéon
del pronunciamiento previo como una cuestién obligatoria para “preservar la
supremacia constitucional, la vigencia de los derechos ciudadanos, la existencia del
sistema democratico y la seguridad juridica” (Pozo, 2020, p. 226), al desarrollar este
articulo constitucional, se opt6 por la posibilidad de liberar a la Corte Constitucional
de una decisién expresa. La Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional habilita a la posibilidad de la emisién de un “dictamen ficto” (articulo
105%4), es decir, considerar convalidada la constitucionalidad del texto para la
consulta popular o referéndum, en caso no se emita ningin pronunciamiento
durante el plazo previsto. Ello de hecho ocurri6 en el afio 2018, en que se discutia
como principal tema la prohibiciéon general de reelecciéon en cargos publicos, y

previamente en el afio 2012. Esta posibilidad de que no se emita la decision sobre la

84 “ Art. 105.- Control constitucional del cuestionario.-
Para garantizar la libertad del elector o electora, la Corte Constitucional verificard que el cuestionario sometido a votacién
cumpla, entre otros, con los siguientes parametros:
1. Laformulacién de una sola cuestion por cada pregunta, salvo que exista una interrelacién e interdependencia entre
los distintos componentes normativos;
2. La posibilidad de aceptar o negar varios temas individualmente en la misma consulta. Se prohibe la aprobacién o
rechazo en bloque;
3. La propuesta normativa no esté encaminada a establecer excepciones puntuales que beneficien un proyecto politico
especifico; y,
La propuesta normativa tenga efectos juridicos y modificaciones al sistema juridico.
Si la Corte Constitucional no resolviere sobre la convocatoria, los considerandos y el cuestionario del referendo, dentro del
término de veinte dias siguientes a haber iniciado el respectivo control previo, se entendera que ha emitido dictamen
favorable. Esta omision dara lugar a las sanciones administrativas que correspondan” (énfasis agregado).
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constitucionalidad puede generar controversias entre quienes apoyan y quienes se
oponen a realizar la consulta, especialmente si proviene del gobierno (como sucedi6é
en el afio 2018); ademas, se trata de una exigencia que proviene del texto expreso de
la Constitucién, lo que puede mermar la legitimidad de una consulta cuya
compatibilidad con la Constitucién se base en un “dictamen ficto” de la Corte
Constitucional. El problema era atin mayor pues anteriormente se encontraba
vigente el Reglamento de Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte
Constitucional, que, en su articulo 9, habilitaba a suspender el plazo perentorio de
veinte dias establecido en la ley para emitir el dictamen, lo que llevé a que la Corte
Constitucional demore mucho tiempo en pronunciarse o que simplemente deje de
hacerlo (como sucedi6 en 2012 y 2018); este articulo ya ha sido derogado (Pozo, 2020,
pp- 221-222, 228, 231). Con ello, esta habilitacion de suspender plazos ya fue

derogada, aunque la posibilidad del “dictamen ficto” se mantiene.

Tras analizar la experiencia del control constitucional de democracia directa en la
region, pasaremos a detenernos en el caso que motivo el inicio de las reflexiones

para el presente trabajo.

3. Caso Fonavi y los problemas juridicos identificados sobre el control de

constitucionalidad del objeto del referéndum en el Pert

3.1 Caso Fonavi y su contexto

Ahora bien, luego del analisis del marco normativo y la experiencia comparada,
resulta central volver al caso que motiva el presente trabajo y centrarnos en aquello
que se requiere para mejorar lo ocurrido en dicha consulta popular referida a la

devolucién de los aportes del Fondo Nacional de Vivienda (Fonavi).

Primero, es importante poner el tema en contexto: El Fondo Nacional de Vivienda
(Fonavi) fue creado en 1979 (Decreto Ley N° 22591) con el objetivo de brindar
vivienda a los trabajadores que contribuyeran con sus aportes; probablemente por
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no haber cumplido con esta finalidad, fue derogado en el afio 1998, y se creé el

Impuesto Extraordinario de Solidaridad (por Ley N° 26969).

Los aportantes buscaron conseguir la devolucién por diversas modalidades, pero,
ante sus intentos fallidos, optaron por recolectar firmas para presentar una iniciativa
legislativa ante el Congreso de la Reptblica, lo que finalmente lograron realizar el
29 de marzo de 2001. Casi un afio después, el 2 de marzo de 2002, se promulgo la

Ley N° 27677, “Ley de Uso de los Recursos de la Liquidaciéon del FONAVI”.

Para los proponentes, este dispositivo legal no guardaba correlaciéon con su
proyecto, sino que se habia producido una “modificacién sustancial” por el
Congreso, por lo que, en aplicaciéon con los ya antes citados articulos 16 y 41 de la
Ley N° 26300, Ley de los Derechos de Participaciéon y Control Ciudadanos, deciden
adquirir un kit electoral a fin de completar las firmas requeridas para la convocatoria

a un referéndum (no menos del 10% del electorado nacional).

Con ello, en el afio 2002, los promotores decidieron solicitar el inicio del referéndum.
Para ello, compraron el formato o kit electoral y procedieron a recolectar las firmas
requeridas. Luego de terminada esa etapa del proceso, acudieron al Jurado Nacional

de Elecciones para solicitar que pueda convocar a referéndum.

Sin embargo, esta peticion fue negada. En el afio 2006, el Pleno del Jurado Nacional
de Elecciones declar6 improcedente su solicitud y les indic6 que su objeto de
consulta era contrario a la Constitucion; en especifico, en su articulo 32, por tratarse
de materia tributaria (JNE, 2006a). Desde la valoracion efectuada por dicho
organismo electoral, el Fonavi tenia cardcter de contribucién (una especie de
tributo), ya que fue creado con una finalidad especifica, la de satisfacer la necesidad
de vivienda de los trabajadores que aportaban al fondo. Sustenta ello, ademas, en
que la Ley N° 25520 amplia de manera expresa los fines de este aporte para incluir
que sus fondos también se destinardn a ejecutar obras de infraestructura sanitaria;
electrificaciéon de asentamientos humanos; la construccién, ampliacién y refacciéon
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de centros comunales y recreativos en zonas rurales y urbano marginales, entre
otros. Y que la creaciéon del Impuesto Extraordinario de Solidaridad modifica el tipo
de tributo (ahora impuesto), pero no hace que el aporte pierda su naturaleza

tributaria.

Al hacer esta valoracion es que el méximo organismo electoral considera que esta
iniciativa estd dentro de las restricciones o exclusiones del ambito material de
aplicacion del referéndum, conforme establece el ya citado articulo 32 de la
Constitucion, al cual también remite el articulo 40 de la Ley N° 26300 y lo establece
el articulo 126 de la Ley Organica de Elecciones®. Para ello, ademas, se contaba con

una comunicacion en el mismo sentido de la Presidencia del Consejo de Ministros

(Oficio N° 095-2006-PCM/DM).

Ahora, por lo que se opta también en dicha resolucién es en tratar de que se
produzca una soluciéon independientemente de la imposibilidad juridica de consulta
“en aras de coadyuvar a la proteccion de la participacion ciudadana, y al tratarse de
una iniciativa de connotacién social”, por lo que pone el tema en conocimiento del
Congreso de la Reptiblica, a fin de que evalte el petitorio de manera coordinada con

el Poder Ejecutivo, en caso lo consideren pertinente.

En ese momento, existia aun ante el Pleno del Jurado Nacional de Elecciones un
recurso para impugnar las decisiones adoptadas, el cual era de competencia del
mismo Organo. Asi, los promotores presentaron recurso extraordinario por
afectacion al debido proceso y la tutela procesal efectiva®®, por el cual se confirmé la

decision previamente adoptada (JNE, 2006b).

Ante la respuesta negativa del Jurado Nacional de Elecciones, sus resoluciones

fueron cuestionadas a través de demandas de amparo interpuestas en el mismo afio

85 Ley 26859, Ley Organica de Elecciones, articulo 126:

“ Articulo 126.- No pueden ser sujeto de consulta popular:
(...) b) Normas de carécter tributario o presupuestal. (...)".

86 Este recurso existia entones. Se cre6 mediante Resolucién N° 306-2005-JNE y fue dejado sin efecto a través de la Resoluciéon
N° 0061-2018-JNE.
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(octubre 2006) en diferentes distritos judiciales del pais, las que fueron rechazadas

en las dos primeras instancias judiciales competentes.

Sin embargo, contra ellas se interpuso recurso de agravio constitucional y llegaron
a ser de conocimiento del Tribunal Constitucional, cuyas decisiones generaron un

enfrentamiento entre los 6érganos jurisdiccionales electoral y constitucional.

Ello debido a que el supremo intérprete de la Constitucioén, en el afio 2007 (TC, 2007a;
TC, 2007b) e inicios de 2008 (TC, 2008), sefialé que resultaba constitucionalmente
admisible convocar a referéndum para consultar respecto de la devoluciéon de

aportes de Fonavi.

En ese caso, reafirmé su ya consolidada jurisprudencia de que puede revisar las
decisiones del tribunal electoral siempre que se vulneren derechos fundamentales,
por lo que determiné que las resoluciones del JNE podian ser sometidas a un
“escrutinio de validez constitucional” mediante el proceso de amparo (TC, 2007a;
TC, 2007b). Ademas, evalué si consultar sobre esta devolucién constituia o no
contravenir el ya citado articulo 32 de la Constitucién, por tratarse de materia
tributaria, lo que finalmente rechaza, por tanto, considera que es posible convocar a

la consulta.

El Tribunal Constitucional, en sus dos primeras decisiones (2007a; 2007b), consider6
que no se trataba de un tributo, por lo que se declararon nulas las resoluciones del
Jurado Nacional de Elecciones (JNE, 2016a; JNE, 2016b), que se negaban a convocar
a un referéndum y se dispuso que el tribunal electoral emita un nuevo

pronunciamiento.

Por su parte, el voto singular de los magistrados Landa y Mesia en estas dos
sentencias resalté que existia un antecedente en su jurisprudencia (STC 001-1999-
AI/TC), en la que el supremo intérprete de la Constitucion habia considerado que
si se trataba de un tributo; por ello, por este carécter tributario, no podia ser objeto
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de referéndum, de conformidad con el articulo 32 de la Constitucién. Ello derivaba,
seglin este voto en minoria, en que se desestime la demanda, por no haberse
configurado una vulneracién del derecho a participar, en forma individual o
colectiva en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacién, derecho
reconocido en el articulo 2 inciso 17 de la Constitucion. Sin embargo, pese a
desestimar la demanda, se precisé también que ello no implicaba “necesariamente
que se desconozca las legitimas expectativas de las personas a las cuales representa
el demandante y que aportaron durante varios afios al FONAVI”; pero que, por la
naturaleza de la peticién, no podia ser sometida a referéndum. No obstante,
destacan que no puede omitir su “deber fundamental de promover el bienestar
general de las personas con criterios de justicia”, segtin el articulo 44 de la
Constitucion. Resalta, ademads, que el referéndum no es el tinico mecanismo para
tener las “vias juridicas pertinentes” para resolver las controversias juridicas. Precisa
que los demandantes no pueden “viabilizar sus legitimas expectativas por cualquier
medio” y tampoco el Estado “puede hacer caso omiso o ignorar la situaciéon social
que motiva la presente demanda”, ya que debe realizar todos los actos que
correspondan para no vulnerar derechos fundamentales del demandante y de

quienes representa.

En estas decisiones del supremo intérprete de la Constitucion resalta la aplicacion
préctica del articulo 32 de la Constituciéon y los limites concretos que plantea para
que un tema sea objeto de referéndum. La sentencia, mas que detenerse en
disquisiciones tedricas sobre esta materia, evaltia la naturaleza del referéndum y

descarta que se trate de temas tributarios.

Desde nuestra perspectiva, discrepamos de la decisiéon mayoritaria del Tribunal
Constitucional, ya que se considera que el Fonavi si tiene naturaleza tributaria, pero,
incluso si esto se cuestionara, tiene indiscutiblemente caracter presupuestal, materia
que tampoco puede someterse a referéndum segun el articulo 32 de la Constitucion.
No coincidimos con el argumento de que no hay tributo porque no hay una norma
legal que lo denomine expresamente como tal, o que descarta que es tasa porque no
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hay servicio individualizado, o contribucién debido a que no hay obras publicas o
actividades estatales derivados del pago (en aplicacion del criterio de la Norma II
del Titulo Preliminar del Coédigo Tributario). Incluso, al haberse ofrecido
inicialmente la entrega de una vivienda, podria calificar justamente como
“contribucién”. Ello en mayor medida cuando, como destaca el voto en minoria,
existia un pronunciamiento previo del Tribunal Constitucional que si le habia
otorgado naturaleza tributaria y, por ende, lo habia sustraido del ambito de un

posible referéndum.

Adicionalmente a lo anterior, en este caso nos parece que de manera irrefutable se
trata de un tema presupuestal, que, via aplicaciéon del articulo 32 de la Constitucion,
no debié motivar la consulta. Ello debido a que implica un desembolso directo de
dinero como un gasto para el erario publico para lograr la devolucion, lo que deberia
requerir valoraciones técnico-econémicas més que de apoyo por mayorias. Lo que
se busca evitar con dicho articulo, desde nuestro parecer, es afectar la
responsabilidad en el disefio y ejecucién presupuestaria, ya que es el Poder Ejecutivo
el que tiene a cargo esta potestad. Si bien también consideramos que no deberia
interpretarse esta exclusion de consulta de “materia presupuestal” de manera
extensiva, ya que practicamente toda medida tiene impacto en el presupuesto

publico.

Con lo expuesto, ademads, nos parece importante hacer notar que nuestra propuesta
de que no sea el Jurado Nacional de Elecciones el organismo encargado de efectuar
el control de constitucionalidad en estos casos no esta vinculado con que se coincida
o se discrepe con su criterio en este caso (o0 en otros), sino con la especializaciéon que
consideramos tiene esta tarea, lo que deberia derivar a que la efecttie el Tribunal

Constitucional.

Ahora bien, el enfrentamiento se produjo debido a la inicial resistencia del Jurado
Nacional de Elecciones para ejecutar lo decidido por el Tribunal Constitucional. En
ese sentido, emite una nueva decisiéon (JNE, 2007) con la que considera cumple con
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la sentencia del Tribunal (que ordenaba un nuevo pronunciamiento) y reitera el
caracter tributario del Fonavi. Agrega ademds un argumento que no habia
incorporado en sus resoluciones previas. Y es que indica que se trataria también de
materia presupuestal, lo que “determina juridicamente la improcedencia del
referéndum como via legal idénea para canalizar la pretension de los peticionantes”,
con lo que considera que las dos decisiones emitidas hasta entonces por el Tribunal
Constitucional (TC, 2007a; TC 2007b) resultaban inaplicables , ya que sus decisiones
no son susceptibles de ser revisadas por otro organismo jurisdiccional. Agrega
también que deja a salvo el derecho de los peticionantes para hacerlo valer en la via
pertinente, que no seria el referéndum por ser prohibida y con sugerencia incluida
al Poder Ejecutivo y al Poder Legislativo a fin de evaluar el caso y poder brindar una

solucion al problema presentado.

Ello derivé en un nuevo pronunciamiento del Tribunal Constitucional (2008), en que
incide en que sus sentencias previas deben ser acatadas, aunque este caso difiere de
los dos anteriores en el sentido en que se formulan “precisiones” que el Congreso y
el Ejecutivo podrian tomar en cuenta, referidas a modalidades de devolucién de los
aportes distintas a la entrega de dinero para permitir la compensacion (FFJJ 7-8). A
ella se adjunta un fundamento de voto de los magistrados antes discrepantes en que
indican que “carece de objeto emitir nuevamente un voto singular”, ya que existia
“cosa juzgada constitucional” y se debia respetar la decisién adoptada por mayoria
por este Alto Tribunal, ya que las decisiones se adoptan por el “principio de
colegialidad” (por unanimidad o por mayoria, sin perjuicio de votos particulares de

otros magistrados).

Cuadro N° 10: Resumen de las sentencias del Tribunal Constitucional sobre la
constitucionalidad del referéndum en el caso Fonavi

Sentencias Fecha Detalle
STC 1078-2007-PA/TC 03/09/2007 | Habilitan unreferéndum para consultar respecto
STC 3283-2007-PA/TC 03/09/2007 | de la devolucién de aportes al Fondo Nacional

de Vivienda (Fonavi). Descarta que se trate de

materia tributaria (tema que no puede ser
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sometido a referéndum segun el articulo 32 de la
Constitucion).

RTC 5180-2007-PA/TC 07/01/2008 Similar a casos anteriores, pero se incluyen

“algunas precisiones” que el Congreso y el Poder
Ejecutivo pueden tomar en cuenta para la
devolucion. En ese sentido, brinda alternativas
de devolucién a través de bonos, materiales de
construcciéon. También indica que se puede
deducir el importe de construccién de vivienda
ya efectuada y, de igual modo, los servicios
publicos vinculados a la necesidad de vivienda

(saneamiento y titulacién, electrificacion,

instalacién de agua, desagitie, pistas y veredas).

Fuente: Sentencias del Tribunal Constitucional - Elaboracién propia

Tras estas decisiones enfrentadas, aunque esto terminé siendo algo olvidado con el
paso del tiempo, se plante¢ la posibilidad de imponer medidas coercitivas contra los
integrantes del Pleno del Jurado Nacional de Elecciones, por el incumplimiento de
sentencia, en aplicacion del entonces vigente articulo 22 del Cédigo Procesal
Constitucional (tema hoy regulado en términos ligeramente distintos por el articulo
27 del “nuevo” Coédigo Procesal Constitucional). La entonces titular del Séptimo
Juzgado en lo Civil de Lima, en fase de ejecucion, orden¢ al organismo electoral que
convoque a referéndum en un plazo perentorio de setenta y dos horas, el cual vencié
el 02 de abril de 2008. Tras ello, el nuevo juez a cargo del despacho orden¢ la
imposicion de multas coercitivas para obligar a cumplir los fallos del Tribunal
Constitucional e incluso los promotores de la consulta, en aplicacién del antes citado
articulo del cédigo adjetivo constitucional, consideraban que debia aplicarse la

destitucion contra los magistrados electorales por el incumplimiento de la decision.

Posteriormente, aunque no quede plenamente dilucidado si por las posibles
medidas coercitivas o por otras consideraciones, el organismo electoral terminé por
ejecutar las decisiones del supremo intérprete de la Constitucion, por lo que, solo

tras su emision, fue que se llegé a convocar a la consulta y todavia tras algunos afios.
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Con ello, el referéndum finalmente se realiz6 el 3 de octubre de 2010, conjuntamente

con las elecciones regionales y municipales de dicho afio.

Ahora, partiendo desde una definicion de referéndum que incide en la “ratificaciéon
normativa”, y no de posibilidad de consulta previamente a la norma (Wieland,
2011)%, se considera que, en estricto, no se trata de un referéndum, ya que “la
intervencion del cuerpo electoral no es para ratificar una decisién previa del 6rgano
legislativo, sino mas bien, para aprobar directamente lo que dicho 6rgano opté por
rechazar o no aprobar en su redaccién original, en ambos casos, la votaciéon popular
es simplemente el acto material mediante el cual se ejerce esta modalidad de derecho
de iniciativa popular”. Sin embargo, la aprobacién de una norma mediante el
“ejercicio combinado de los derechos de iniciativa popular y referéndum constituye
un acto de legislacion directa por la ciudadania, es decir, un incuestionable acto de

democracia directa” (Wieland, 2011, p. 142).

Desde nuestra perspectiva, no es intrinseco al referéndum esta naturaleza
ratificatoria de normas, por lo que si consideramos que nos encontramos ante dicho
tipo de consulta en la medida en que finalmente la ciudadania determiné la
aprobacion de una norma, aunque no su ratificacion (“referéndum aprobatorio”, en
los términos de la clasificaciéon descrita en un apartado anterior). Pero no debe
perderse de vista que de la secuencia descrita se puede constatar que este
referéndum presenté inconvenientes y dificultades para los promotores, los que
creemos que pueden ser un desincentivo para impulsar este tipo de iniciativas
ciudadanas, lo que finalmente es la manifestaciéon de un derecho y de la propia

democracia, razén por la cual resulta importante detenernos en su valoracion.

87 Se define asi el referéndum como “el derecho del pueblo soberano a participar de manera directa en la legislaciéon de un
Estado mediante votaciones populares, cuyo objeto es la ratificacién o rechazo o rechazo de proyectos normativos aprobados
previamente por el drgano legislativo respectivo y que solo podran entrar en vigor en caso de obtener una mayoria de sufragios
favorables” (Wieland, 2011, p. 137).
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3.2 Los problemas detectados y como solucionarlos

Del caso descrito, consideramos que se presentan dos grandes problemas en la
tramitacion de esta consulta: la oportunidad o momento del control de

constitucionalidad y quién debe efectuar este control.

3.2.1 ;Cuando debe realizarse el control constitucional del objeto del referéndum?

Como se ha sefialado, un primer problema detectado es cuando se puede realizar el
control constitucional. En el caso bajo andlisis, los promotores empezaron con una
iniciativa legislativa en el afio 2001 y solo en el afio 2006 tuvieron una valoracién
respecto de la constitucionalidad de la iniciativa por el Jurado Nacional de
Elecciones, que la consideré fuera del d&mbito de un posible referéndum, por
aplicacion del articulo 32 de la Constitucion, al tratarse de materia tributaria®®. Esta
decision obligd a los promotores a acudir posteriormente a la justicia constitucional,
que solo les permiti6 tener decisiones favorables y definitivas para la convocatoria

a la consulta tras los pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

Entonces, no parece ser idéneo que solo luego de que una iniciativa completé las
firmas requeridas (con las dificultades y los costos que derivan de esa actividad) se
les indique a los promotores que el objeto que buscan consultar seria

inconstitucional.

El procedimiento para la recolecciéon de firmas de referéndum inicia con la compra
del kit o formato electoral ante la Oficina Nacional de Procesos Electorales, luego se
procede a la recoleccion de firmas, las cuales se presentan ante el Jurado Nacional
de Elecciones, quien las remite al Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil

para su verificacion.

88 Al rechazo por tratarse de materia tributaria, el JNE, posteriormente a los fallos del Tribunal Constitucional, agregé que
constituia también materia presupuestal (JNE, 2007).
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El o la ciudadano/a promotor/a debe acudir al menos a los dos primeros
organismos para lograr que prospere su iniciativa, ademas de la tarea de conseguir
las firmas propiamente dicha. Y luego de haber concluido con la recolecciéon es
posible (como sucedi6 en el caso del Fonavi) que se le indique que su iniciativa no
es compatible con la Constitucién, por encontrarse dentro de las materias reguladas

en el reiteradamente citado articulo 32.

Al respecto, debe ademads indicarse que si se analiza mas detalladamente el articulo
32 de la Constitucion no es plenamente claro si lo que se busca consultar esta dentro
de los temas que no pueden ser objeto de referéndum. Noétese que dos temas que
aparentemente no generarian incertidumbre alguna (como si algo es materia
tributaria o genera una afectacion presupuestaria) derivaron en debate en el caso
bajo analisis. Ello podria también producirse con los tratados internacionales en
vigor, ya que hay una pluralidad de instrumentos internacionales con diverso nivel
de relevancia -con los derechos humanos en la mayor importancia®- pero igual
obligatoriedad®?. Sin embargo, la situaciéon se agrava con la “disminucién o
supresion de derechos fundamentales”. Estos derechos no tienen alcances
perfectamente delimitados o de cumplimiento total o ninguno (como sucede con las
“reglas”), sino que justamente por la naturaleza abierta de su regulacién y su
caradcter de principios, como “mandatos de optimizaciéon”, que establecen
obligatoriedad de cumplimiento “dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes”, en grado diferente, segtin los elementos facticos y también los principios
y reglas opuestos (Alexy, 2007b, pp. 67 y 68) requieren una interpretacion y
aplicacion en los casos concretos, para establecer la delimitaciéon de sus alcances. Ello
puede derivar en que se debata o no si una medida es o no una afectacién a los

derechos y, con ello, si puede o no ser consultada via referéndum.

8 Pese a la falta de regulacion expresa del rango de tratados de derechos humanos en la Constitucién, si se establecen como
un pardmetro de interpretacion de derechos (Cuarta Disposicién Final y Transitoria) y ya el Tribunal Constitucional ha
establecido que tienen rango constitucional (TC, 2006b, FJ 61).

% La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que no puede invocarse derecho interno (al margen de
su jerarquia) para incumplir un tratado (articulo 27).
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Entonces, un/a ciudadano/a no puede razonablemente prever que su esfuerzo de
recoleccion de firmas sera aceptado o en vano, maxime cuando en algunos temas
esta interpretaciéon puede admitir respuestas disimiles, y, segtin la regulacién actual,
solo tendra una respuesta definitiva luego de concluido el proceso de recoleccion,

tal vez tras algunos afios de trabajo en promover y difundir la iniciativa.

Desde nuestro parecer, la correcciéon que se hizo recientemente en Ecuador por la
Corte Constitucional (incluso sin una reforma normativa de por medio) para que la
verificacion de constitucionalidad se efecttie antes de la verificacion de firmas es
importante como factor para revalorar este tipo de iniciativas y no reforzar el

desinterés de la ciudadania.

Una persona que pase por todo este proceso y, pese a todo el esfuerzo, tenga solo
luego una respuesta negativa podria verse claramente desanimada de volver a
emprender este tipo de ejercicios ciudadanos en el futuro, lo que va en desmedro de
los intentos de evitar el desinterés en lo publico y buscar recuperar el compromiso

ciudadano.

Con ello, nuestro planteamiento es que el control de constitucionalidad, que
proponemos encargar al Tribunal Constitucional, se realice antes de la verificacion

de firmas, y no tras que ello se haya producido.

Considerariamos que ello debe producirse luego de la venta del formato de
recoleccion, pero con algunas atingencias. Entendemos la preocupacién, que seguro
algunos nos advertirdn, que podria resultar una carga excesiva si todo intento de
promover un referéndum debe pasar por un control de constitucionalidad. Aunque
las cifras de estas iniciativas son bastante bajas (solo 9 en lo que va del afio, 1 en 2020,
4 en 2019, 5 en 2018, 1 en 2017, 2 en 2016, 5 en 2015, 3 en 2014, 4 en 2013, 2 en 2012, 0
en 2011, 1 en 2010, 2 en 2009, 0 en 2008, 1 en 2007, 0 en 2006, 2 en 2005, 1 en 2004, 1
en 2003 y 1 en 2002) (ONPE, 2021), un posible recaudo es que las iniciativas deban
iniciar con el recojo de firmas y si logran tener una cantidad igual o superior a cinco
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mil (el mismo ntimero que hoy se exige para presentar una demanda de
inconstitucionalidad®) puedan ser sometidas a control constitucional. Esto sin
perjuicio de que, dado el namero bajo histéricamente presentado, podria evaluarse,
tal vez en una siguiente etapa, que este mecanismo permita acciones publicas o de
legitimacion abierta a todo ciudadano/a, como sucede con las demandas de
inconstitucionalidad en Colombia®2. Probablemente también algunos consideren
que estas firmas deben ser previamente verificadas por Reniec (como también
sucede con las presentadas conjuntamente con las demandas de
inconstitucionalidad), lo que podria admitirse, pero no deberia ser un tramite
engorroso o que genere demoras injustificadas, ya que ello podria generar

obstaculos o abierta afectacion a la posibilidad de participacion ciudadana.

Ahora bien, debe decidirse también si el inicio del control constitucional suspende o
no la posibilidad de continuar con la recoleccién de firmas. A nuestro parecer, no
tendria que suspenderse obligatoriamente dicha tarea; sin embargo, ya es quien
promueve la consulta quien asume -con conocimiento de causa- que su iniciativa

podria ser rechazada por incluir alguna materia que no puede ser consultada.

Adicionalmente, a fin de evitar una posible afectacion o ampliacion irrazonable del
procedimiento de recojo de firmas, se deberia procurar un procedimiento
relativamente célere y brindar prioridad en el tramite a estas iniciativas. Como se ha
visto a lo largo de este trabajo, no es poco lo que estd en juego, ya que se trata del
ejercicio de un derecho, de una manifestacién de democracia, y de la potencialidad
de involucrar a todo el electorado para que, de manera directa, decida sobre un
asunto de interés publico. En tal sentido, se propone el mismo plazo que para

resolver demandas de inconstitucionalidad: treinta (30) dias desde la vista de

91“ Articulo 203.- Estan facultados para interponer accion de inconstitucionalidad:

(...) 5. Cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones. Si la norma es una ordenanza
municipal, estd facultado para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del respectivo dmbito territorial, siempre que
este porcentaje no exceda del nimero de firmas anteriormente sefialado; (...)".

92 Constitucién Politica de Colombia

“ Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Para hacer
efectivo este derecho puede:

(...) 6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y de la ley”.
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causa®. Es posible que se alegue que no se requiere una audiencia publica por
tratarse de un asunto de puro Derecho, pero también lo son los temas que se conocen
via proceso de inconstitucionalidad e igual existe una vista de causa para defender
los argumentos por los que considera que la norma cuestionada es o no compatible

con la Constitucién.

Gréfico N° 1: Oportunidad del control de constitucional del objeto del referéndum

* Aun no control
constitucional

* Cuando se consigan 5000 firmas
* CONTROL CONSTITUCIONAL
(prioridad en tramite, celeridad)

* No obligatoria
suspenssion
durante control
constitucional
* Responsabilidad de
promotor/a

Elaboracién propia

La disposicién sobre la oportunidad para la verificacion de firmas con estos alcances
podria incluirse en la Ley N° 26300, bien en un articulo independiente (38-A) o bien
como parrafos adicionales al ya vigente articulo 40 (sin perjuicio de otras
modificaciones a la Constitucion que posteriormente se precisardn). Nuestra

propuesta seria que el tenor sea similar a lo siguiente:

Articulo 40.- No pueden someterse a referéndum las materias y normas a que se refiere
el segundo parrafo del Articulo 32° de la Constitucién.

Para verificar que el tema que se busca consultar no se encuentre en los alcances de
este articulo, los promotores deben acudir ante el Tribunal Constitucional para que
efecttie la evaluacion de constitucionalidad respectiva una vez que tengan un
namero igual o mayor a cinco mil firmas.

La verificacién de las firmas esta a cargo del Registro Nacional de Identificacién y
Estado Civil, a quien el Tribunal Constitucional remite el pedido de control de
constitucionalidad, previo a la evaluacién sobre el asunto de fondo.

9 “ Articulo 107. Plazo para dictar sentencia
El Tribunal dicta sentencia dentro de los treinta dias posteriores de producida la vista de la causa...”.
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Cumplido el ntimero minimo requerido de firmas, el Tribunal Constitucional
evalaa el tema objeto de consulta, dandole prioridad en su tramite. Dicta sentencia
dentro de los treinta (30) dias posteriores de producida la vista de la causa.

3.2.2 ;Quién debe ser competente para el control constitucional del objeto del

referéndum en el Pera?

Como ya hemos adelantado en el apartado anterior al presentar nuestra propuesta
de regulacion, desde nuestro parecer, la entidad que debe efectuar el control
constitucional en estos casos es el Tribunal Constitucional, y no el Jurado Nacional

de Elecciones.

Partimos de la experiencia comparada para efectuar este analisis. Como se ha
constatado al analizar los casos de Chile, Colombia, Costa Rica y Ecuador, las
entidades encargadas de efectuar el control constitucional son las salas, tribunales o
cortes constitucionales, no los organismos o tribunales electorales. Ello responde
probablemente a que también identifican la especialidad de sus funciones. Los
analisis de compatibilidad con la Constituciéon deben confiarse a quienes tienen la
funcién normativa atribuida expresamente y ya la ejercen para la mayor cantidad
de casos (tanto via procesos de control abstracto como concreto de control de
constitucionalidad). Esto no quiere decir que la interpretacion constitucional sea una
prerrogativa tinicamente de los tribunales, salas o cortes constitucionales, pero si
que debe haber un decisor prioritariamente encargado de estas tareas y con caracter
vinculante y definitivo, y que este deberia ser quien tiene la competencia para estos

asuntos, especialmente cuando esta en juego el ejercicio de la democracia directa.

Adicionalmente, no debe perderse de vista que, en la practica, los tribunales, salas o
cortes constitucionales, por ley o por demandas o solicitudes presentadas, suelen
habilitar sus competencias para revisar la constitucionalidad de las consultas solo
que lo hacen originaria y exclusivamente, o lo hacen con caracter derivado y
conjuntamente con otro organismo. Este segundo escenario es el que ocurrié en el

Pert (primero, el Jurado Nacional de Elecciones; y luego, el Tribunal Constitucional)
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y derivé no solo en una demora por las idas y vueltas entre las decisiones sobre si el
tema podia o no consultarse, sino que también genero tensioén y hasta, como algunos
sefialaban en su oportunidad, enfrentamiento entre quienes tuvieron a cargo el

analisis de constitucionalidad del objeto del referéndum en diferentes momentos.

Una mejor solucién, desde nuestra consideracion, es que se encargue esta tarea a
quien ya ejerce control de constitucionalidad en una serie de casos y controversias,
para garantizar la supremacia de la Constituciéon y la tutela de derechos

fundamentales.

Ahora bien, no negamos que esta seria una competencia nueva para el Tribunal
Constitucional y que, ademas, seria una de caracter preventivo (antes de la vigencia
de una norma), lo que no estd regulado actualmente en nuestro ordenamiento
juridico. Sin embargo, no solo respondemos a ello con que los cambios normativos
son posibles y que hay experiencia en ese sentido en el Derecho Comparado, sino al
sefialar que las funciones de los tribunales o cortes constitucionales se han ampliado
indefectiblemente y no seria una competencia incompatible con la labor que
generalmente realizan, que hoy los hace salir del rol de “legislador negativo”
inicialmente asignado y les permite conocer casos concretos vinculados con la
proteccion de derechos, pese a su inicial rol circunscrito a casos en abstracto via los
procesos de inconstitucionalidad (Kelsen, 2001); es mas muchos los han concebido
como una garantia de respeto a los derechos y al Estado de Derecho, frente a las
dificultades de arribo a consensos y de verdadera representacion por las entidades
electas por mayoria (como son los Parlamentos) (Barroso, 2019, p. 8). Incluso hay
quienes los califican como “legislador positivo por razones estructurales” , lo que se
refiere a sus nuevas competencias, producto de la consolidaciéon del Estado
democratico de derecho, que deriva en cambios en la justicia constitucional (con el
crecimiento de la legislacion también se ha multiplicado la anulacién de leyes y
vuelto un acto mas cotidiano; y también en el rol central de los derechos y libertades,
con un mayor rol de los Tribunales Constitucionales en esta materia). De igual
modo, con los cambios en el contenido de las sentencias, con un control
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constitucional que ha ampliado su objeto y sus parametros de control, y que también
tiene un mayor espectro posible de decisiones (que no solo involucran al mismo
6rgano, sino que pueden implicar la colaboracién con otras entidades o dar un plazo

previo a que dichas decisiones surtan plenos efectos) (Aja y Gonzalez, 1998, pp. 258-

261).

En un contexto en que, parafraseando a Manuel Aragén, Constitucion y control
estan intrinsecamente ligados, los jueces han devenido en quienes “(...) aportan al
desarrollo y creacién jurisprudencial de los derechos, a la vigencia de la Constitucién
e, incluso, inciden en el disefio y ejecucién de politicas puablicas, por ejemplo, a través
de las llamadas “sentencias estructurales”” (Abad, 2019, p. 23), las que, como se sabe,
son las que detectan situaciones existentes en la sociedad que vulneran derechos
mas alla de casos concretos y pueden generar, en las sentencias, que se ordene al

Poder Ejecutivo el disefio e implementacién de determinadas politicas publicas.

En ese marco de la justicia constitucional, nos parece compatible con sus funciones
de controlar la constitucionalidad via procesos de control abstracto y concreto (de
tutela de derechos), que sea esta justicia, y no la electoral, la que asuma la tarea de
verificar si un tema que se busca consultar es o no compatible con la Constituciény,

segun ello, puede ser o0 no sometida ante la ciudadania.

Un organismo electoral con competencias jurisdiccionales de lo que se encarga es de
resolver las controversias en el marco de los procesos electorales, en las que subyace
indudablemente el ejercicio del derecho de participacién politica (con sus alcances y
limites) y emplea como pardmetro para ello la Constitucién, pero no interpreta con
alcances generales la norma constitucional a fin de determinar si determinado acto
es 0 no compatible con ella, esta tarea, en el marco de como se concibe hoy el rol de

la justicia constitucional, se deberia encargar al Tribunal Constitucional.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que no se ha concebido esta revision de
constitucionalidad como una que opera en varias instancias (y, por ello,
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potencialmente encargada a jueces), sino que se trata de un control en instancia
Unica, similar al que se efecttia en un proceso de inconstitucionalidad, solo que la
diferencia es ahora que el objeto de control no es una norma de rango legal, sino una

iniciativa ciudadana encaminada a la convocatoria a un referéndum.

Ademads, debe precisarse que si descartamos asignar esta tarea a un organismo
electoral con competencias jurisdiccionales, como es el Jurado Nacional de
Elecciones, con mayor razén consideramos que no podria encargarse esta
competencia de control constitucional a la Oficina Nacional de Procesos Electorales,
organismo con competencias administrativas (especialmente de organizacién del
proceso®). En ese sentido, desde nuestro parecer, la venta del formato de recolecciéon
de firmas no deberia implicar mas valoracién que el cumplimiento de requisitos de
un trdmite administrativo (tasa, identificacion de promotores/as, entre otros), y no
que se pueda pretender hacer una evaluacién de fondo -y menos de indole
constitucional- previamente a brindar el referido formato a quienes buscan

promover una iniciativa de referéndum.

No hay que perder de vista que cuando se analizaba los casos de posibles consultas
de referéndum para una reforma total de la Constitucion, se pudo identificar dos
casos (en 2003 y 2012), en los cuales la Oficina Nacional de Procesos Electorales se
nego a efectuar la venta del kit electoral, al haber realizado un analisis de fondo
sobre la viabilidad constitucional de dicho pedido. En esas oportunidades, el Jurado
Nacional de Elecciones revirti6 estos pronunciamientos y se procedi6 a la venta del
formato en el primer caso y a un requerimiento de precisiéon (sin presumir la

inviabilidad juridica) en el segundo.

Consideramos entonces que por tratarse de un control de constitucionalidad de una
iniciativa, esta entonces deberia recaer en el Tribunal Constitucional, como ademas,
segin se ha visto, es la practica en los paises de la region que habilitan -

constitucional o jurisprudencialmente- este control. Se descarta asi que esta

94 Articulo 182 de la Constitucién.
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competencia pueda recaer en otros actores involucrados como son la Oficina
Nacional de Procesos Electorales y el Jurado Nacional de Elecciones. En este tltimo
caso, el rol del tribunal electoral se limitaria, en el marco de la consulta, a efectuar
su convocatoria (tras la declaracion de constitucionalidad por el Tribunal
Constitucional) y resolver controversias que se susciten al interior de la consulta,
que es finalmente también un proceso electoral y, con ello, puede suscitar debates
juridicos en su realizacién, en el modo cémo se lleva a cabo el proceso, en la propia
formulacién de la pregunta para consulta, la actuaciéon de los promotores, entre

otros.

Para que sea posible que el Tribunal Constitucional asuma esta competencia,
estimamos que si se requeriria efectuar una reforma constitucional, ya que
implicarfa otorgar una nueva funcién al supremo intérprete de la Constitucién. En
ese sentido, sin perjuicio de otros dispositivos que deberian modificarse para dar
concordancia a la regulacion, creemos que el punto de partida seria la reforma del
articulo relativo a las funciones del Tribunal Constitucional, lo que, como hemos
visto, también es la manera en que esta regulada esta competencia en paises como
Chile, Colombia y de algtin modo también Ecuador (al regular los supuestos en que

la Corte debe emitir dictamen previo).

Con ello, nuestra propuesta seria agregar el numeral 4 al articulo 202 de la

Constitucion como sigue:

Articulo 202.- Corresponde al Tribunal Constitucional:

1. Conocer, en instancia tinica, la acciéon de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en dltima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas
corpus, amparo, habeas data, y accion de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la
Constitucién, conforme a ley.

4. Decidir, con anterioridad a la consulta de referéndum, sobre la constitucionalidad
de las iniciativas, siempre que consigan un minimo de cinco mil (5000) firmas,
conforme a ley®.

% Ello implicaria su compatibilidad con el nuevo articulo o articulo modificado de la Ley N° 26300, que también se ha
propuesto.
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Con ello, a nuestro parecer, se logra dar solucion también al problema de quién debe

controlar la constitucionalidad del objeto del referéndum.

Grafico N° 2: Organismo encargado del control de constitucional del objeto del

referéndum
eVenta de kit *CONTROL eControversias en
electoral CONSTITUCIONAL referéndum como
eVerificacidon de proceso electoral
tramite *No control
*No control constitucional

constitucional

Elaboracién propia

En suma, el planteamiento final es reformar la Constitucion (articulo 202) para
otorgar una nueva funcién al Tribunal Constitucional por la que deba decidir sobre
la constitucionalidad del objeto de consulta del referéndum y que este se realice una
vez que se obtenga al menos 5000 firmas ciudadanas (modificacion de la Ley N°
26300 o incorporaciéon de un nuevo articulo en dicha ley); la revisién se haria via un
proceso célere (que no suspende el procedimiento de recojo de firmas), para evitar
afectar al referéndum como manifestaciéon del derecho de participacién politica y

una via para materializar la democracia directa.
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Conclusiones

Del analisis efectuado en el presente trabajo, se pueden formular las siguientes

conclusiones:

1. Al analizar en contexto el referéndum, es posible notar que existen muchos
elementos comunes en su regulacién en la regién y también en su reconocimiento
a nivel internacional y parece haber consolidado su rol como un elemento de
reforzamiento de la democracia y, bajo determinadas condiciones (entre las que
destacan la genuina participacion y deliberacién, la claridad y ausencia de
manipulacién de las preguntas, asi como evitar la cooptacién por gobiernos y
élites), de mecanismo de canalizaciéon de conflictos y de demandas ciudadanas,

y ya no como de una contraposicion intrinseca a la democracia participativa.

2. Al analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano, es posible
detenerse en una serie de materias de debate sobre el referéndum que han
derivado, en lo principal, en que se considere que es una manifestaciéon del
derecho de participacién politica, que se estime que existe un mecanismo para
un referéndum directo que busque la reforma total de la Constituciéon y que el
constitucionalismo no se opone a la democracia (tampoco a la participativa),
siempre y cuando se encuentren mecanismos para brindar legitimidad
democratica a la justicia constitucional, asi como que se generen algunas
salvaguardas (plazos especialmente) respecto del control constitucional de las

normas aprobadas producto de un referéndum.

3. Enla region, el control de constitucionalidad del referéndum suele cefiirse a las
materias que pueden o no ser objeto de esta consulta (que son de caracter
variado), aunque existen salas y cortes constitucionales (como en Colombia y
Costa Rica) que van maés alla incluso de su competencia expresa, a fin de
garantizar la compatibilidad de los temas en consulta con la Constitucién. Por su

parte, otros tribunales (como Ecuador) han desistido de su rol de efectuar este
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control de constitucionalidad previamente, pese a que ello es mandatorio segtn

el texto constitucional.

En el Perq, el caso Fonavi ha denotado que se presentan problemas en el actual
disefio del control de constitucionalidad del objeto del referéndum, debido a la
oportunidad en que se hace este control, que es tras la verificaciéon de firmas (con
el esfuerzo y costo que esta labor acarrea y la falta de una certera evaluacion
sobre si la iniciativa es o no compatible con la Constitucién), y a quien se le
encarga, que en ese caso derivé en un control en dos organismos: el Jurado
Nacional de Elecciones y el Tribunal Constitucional, que revirti6 las decisiones
del primero y finalmente estim¢ la convocatoria al referéndum, pero ello derivé
en demoras e imprevisibilidad del resultado, lo que puede ser un desincentivo

para el empleo de este mecanismo de democracia directa.

Producto de lo anterior, resulta necesario modificar la oportunidad para
controlar la constitucionalidad del objeto de las consultas de referéndum, al
momento posterior a la verificacién de firmas, con tramite prioritario y un
procedimiento célere, y para evitar sobrecarga procesal (pese al bajo nimero de
iniciativas que se presentan), resulta posible exigir un recojo minimo de cinco mil
firmas (como el proceso de inconstitucionalidad) previamente a efectuar este

control.

También, el control de constitucionalidad del objeto del referéndum debe
encargarse al Tribunal Constitucional, y no a otros organismos, no solo siguiendo
la experiencia comparada en la regién, sino sobre todo atendiendo a la
especialidad de la tarea frente a las funciones que hoy se asigna a este organismo,
las cuales ademds se han incrementado desde su original creaciéon como
“legislador negativo” y derivan en un organismo que asume un rol activo en la
defensa de la Constituciéon y la proteccion de derechos. Ello especialmente
aunque hoy este control ya esta disponible, solo que de manera posterior, lo que

puede generar demoras y desincentivos para la promocién de consultas de
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referéndum, lo que finalmente afecta también una manifestacion de la

participacion politica y de la democracia.

En ese contexto, el trabajo plantea una modificacién del articulo 202 de la
Constituciéon  para incorporar dicha competencia de control de
constitucionalidad del objeto de consulta del referéndum al Tribunal
Constitucional, asi como una eventual modificacién al articulo 40 de la Ley N°
26300, Ley de los Derechos de Participaciéon y Control Ciudadanos (que también
podria ser un nuevo articulo), que establezca su oportunidad, la cual se plantea
para el momento en que ya se ha iniciado la recolecciéon de firmas, pero, como
salvaguarda ante eventual carga procesal para el supremo intérprete de la
Constitucion, luego de conseguir cinco mil (5000) firmas, tal como se exige para

presentar una demanda de inconstitucionalidad por la ciudadania.

Articulo 202.- Corresponde al Tribunal Constitucional:

1. Conocer, en instancia tinica, la acciéon de inconstitucionalidad.

2. Conocer, en dltima y definitiva instancia, las resoluciones denegatorias de habeas
corpus, amparo, habeas data, y accién de cumplimiento.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la
Constitucién, conforme a ley.

4. Decidir, con anterioridad a la consulta de referéndum, sobre la constitucionalidad
de las iniciativas, siempre que consigan un minimo de cinco mil (5000) firmas,
conforme a ley.

Articulo 40.- No pueden someterse a referéndum las materias y normas a que se
refiere el segundo parrafo del Articulo 32° de la Constitucién.

Para verificar que el tema que se busca consultar no se encuentre en los alcances de
este articulo, los promotores deben acudir ante el Tribunal Constitucional para que
efecttie la evaluacion de constitucionalidad respectiva una vez que tengan un
namero igual o mayor a cinco mil firmas.

La verificacion de las firmas esta a cargo del Registro Nacional de Identificacién y
Estado Civil, a quien el Tribunal Constitucional remite el pedido de control de
constitucionalidad, previo a la evaluacién sobre el asunto de fondo.

Cumplido el nimero minimo requerido de firmas, el Tribunal Constitucional

evalaa el tema objeto de consulta, dandole prioridad en su tramite. Dicta sentencia
dentro de los treinta (30) dias posteriores de producida la vista de la causa.
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