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RESUMEN

En el marco del caso de la “barrera electoral” (un tema de derecho electoral) el
presente trabajo tiene los siguientes principales objetivos:

1) analizar cual ha sido el razonamiento del Tribunal Constitucional por el que
llega a la conclusién que la barrera electoral establecida por la Ley N° 28617, no
es inconstitucional;

2) precisar los conceptos que maneja el Tribunal Constitucional sobre un cierto
nuamero de instituciones juridicas centrales (necesarios para la resolucion de este
tipo de casos), como son, inter alia: el principio democratico, el principio de
soberania popular, la democracia representativa, el sistema de representacion
proporcional, y el derecho fundamental a la participacion politica;

3) demostrar que el Tribunal Constitucional estaria manejando conceptos
restrictivos sobre estas materias constitucionalmente relevantes debido, en parte,
a una singular concepcién que ha desarrollado sobre el principio de soberania
popular, que no corresponde a la significacion usualmente atribuida a este
principio, también establecido por la Constitucidn, de la que se aparta; y

4) determinar que, bajo una redefinicion de conceptos, en particular, tomando en
cuenta la concepcion mas amplia, y generalmente aceptada, del derecho
fundamental a la participacion politica, la barrera electoral de 5%, si seria
inconstitucional.
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l. INTRODUCCION

En el presente trabajo se realiza un informe juridico de la sentencia del Tribunal
Constitucional recaido en el Expediente N° 0030-2005-PI/TC, a través del cual
se planteo la inconstitucionalidad de la Ley N° 28617, la misma que establecié
la “barrera electoral”’, por afectar los articulos 2°, inciso 17, 30°, 31°, 33°, 35°,
90°, 91°, 185° y 187° de la Constitucion.

Después del analisis de las argumentaciones de las partes, le tocé al Tribunal
Constitucional determinar si la referida ley vulneré el derecho fundamental de la
persona a elegir y ser elegido representante, habiendo, para tal efecto, procedido
al analisis de este derecho fundamental como ‘derecho de configuracion legal’.
Seguidamente, el Tribunal Constitucional procedi6 a determinar si la ley
cuestionada afecto al sistema de representacion proporcional, procediendo para
ello al analisis del principio de representacion por mayoria, del principio de
representacion proporcional, y la finalidad de la barrera electoral.

Una vez esclarecido estas materias, el Tribunal Constitucional procedié a
determinar si la Ley N° 28617 habia vulnerado el derecho fundamental de los
ciudadanos a elegir a sus representantes, concluyendo por declarar infundada la
demanda de inconstitucionalidad.

Empero, para arribar a esta conclusién, el Tribunal Constitucional debio partir de
la imperiosa necesidad de precisar ciertas otras materias constitucionales
relevantes como el rol del principio democratico en un Estado social y
democratico de derecho, habiendo también, para ello, abordado otros conceptos
centrales, para la determinacion del caso, como el principio de soberania
popular, la democracia representativa y la democracia directa.

En esta sentencia, el Tribunal Constitucional declard, asimismo, que los criterios
expuestos en sus fundamentos 60 y 61 constituyen precedentes vinculantes, de
conformidad con lo establecido en el articulo VII del Cdédigo Procesal
Constitucional.

Nuestro objetivo es conocer mejor la posicién del Tribunal Constitucional en su
rol de ultimo garante del derecho fundamental a la participacién politica y
respecto de bienes constitucionales como el derecho fundamental a elegir y ser
elegido representante. Se cuestiona también de qué forma el sistema electoral
tiene que ser democratico, y si el sistema de representacion proporcional
escogido cumple tal funcién.

Il JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL RECAIDA EN EL EXPEDIENTE N°
0030-2005-PI/TC

El motivo de eleccion de esta sentencia del Tribunal Constitucional es que
aborda el analisis de un importante numero de instituciones juridicas centrales
que articulan el funcionamiento del sistema politico-juridico del pais, y toma
posiciones respecto de estas que a la postre se constituyeron en precedentes
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vinculantes dentro del ordenamiento juridico peruano.

Sobre la base de lo alegado por 35 congresistas demandantes, el Tribunal
Constitucional resolvié una pretendida vulneracion constitucional del derecho al
sufragio (un tema de derecho electoral) fundandose en el desarrollo de un cierto
numero de criterios jurisprudenciales centrales que el Tribunal sefala son
sustento de nuestro Estado social y democratico de derecho, dando lugar a otro
importante numero de consideraciones en la doctrina jurisprudencial
constitucional.

De forma manifiesta, por ejemplo, el Tribunal Constitucional tomé posicién con
respecto al concepto de democracia representativa y su importancia en nuestro
ordenamiento juridico (frente a la creciente importancia de la democracia
directa), confirmando que el ‘rasgo prevalente’ de nuestra Constitucion es la de
ser una democracia representativa y que, no existen soberanos. En efecto, el
Tribunal Constitucional se apart6 del principio de soberania popular (articulo 45°
de la Constitucion) por lo que tendriamos que ver como y por qué, al ser tan
fundamental para la teoria politica y democratica este concepto de soberania
popular. Otro ejemplo, ratificé —al igual que en otras sentencias— que el derecho
internacional de los derechos humanos es derecho interno, algo que dificilmente
suele ser avalado por muchos en la judicatura que, en su lugar, indican que los
jueces solo estan sometidos “a la Constitucion y a la ley”.

Esta sentencia no solo presenta una serie de posicionamientos del Tribunal
respecto de instituciones juridicas centrales, sino también posicionamientos
doctrinales como una peculiar interpretacion de la doctrina la del contrato social
de Rousseau para avalar la doctrina del Estado-nacion de Sieyeés.

La riqueza de esta sentencia es manifiesta, por lo que consideramos se justifica
ampliamente un analisis, aunque sea somero, de la misma, desde diferentes
angulos, mas alla de lo estrictamente planteado por los 35 congresistas
demandantes respecto de la alegada vulneracion del derecho fundamental al
sufragio por una ley electoral (Ley N° 28617).

En resumen, nos centraremos, mas que al analisis de la alegada pretension de
los 35 congresistas demandantes, al analisis de como piensa y maneja el
Tribunal un cierto numero de conceptos centrales para nuestro ordenamiento
juridico, y si esta manera de conceptualizar asi las cosas por el Tribunal resulta
coherente desde otras perspectivas.

ll. HECHOS ESTABLECIDOS EN LA SENTENCIA

En esta parte se hace un resumen de los hechos conforme aparece en la
sentencia, dada la extension y complejidad de la misma.

A. Demanda de inconstitucionalidad

En fecha 10 de noviembre de 2005, 35 congresistas del Congreso de la
Republica interpusieron una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N°
28617 cuyo articulo 1° modifico los articulos 20° y 87° de la Ley Organica de
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Elecciones (LOE), y cuyo articulo 2° hizo lo mismo con el articulo 13° de la Ley
de Partidos Politicos (LPP).

Los fundamentos de la demanda fueron los siguientes:

a) La ley dispuso que se requiere la obtencion de un minimo de 6
representantes, en mas de una circunscripcién electoral (o sea, 5% del numero
legal de miembros, o al menos 5% de los votos validos a nivel nacional) para
acceder al procedimiento de distribucion de escafrios.

Los congresistas demandantes sefialaron que esta ley trasgrede el derecho a
ser elegido representante, porque condiciona el acceso al cargo a que su partido
politico alcance un minimo de representantes, vulnerando de este modo el
articulo 31°, en concordancia con los articulos 90° y 91° de la Constitucion.

b) La "barrera electoral" asi establecida es contraria al derecho fundamental
que tienen los ciudadanos para elegir representantes (articulo 31° de la
Constitucion), porque un candidato, por muchos votos que haya obtenido, no
tiene garantizado ningun escano, dado que estara supeditado al porcentaje de
votos obtenido por su partido, resultando por ello inconstitucional. Los 120
congresistas elegidos no seran necesariamente aquellos que hayan obtenido la
mas alta votacion del electorado.

C) El derecho fundamental al sufragio es personal. No puede depender de
su participacion en un partido politico. El condicionamiento que impone esta ley
respecto a la participacion es inconstitucional.

d) El limite de la "barrera electoral" es arbitrario e irracional. No tiene
sustento en la Constitucion. Por ejemplo, no esta en el articulo 30° (sobre los
requisitos para ser ciudadano) ni en el articulo 33° (sobre las causas de
suspension de la ciudadania).

e) La ley cuestionada impide que las elecciones sean expresion fiel de la
voluntad popular, por tanto, resulta contraria al articulo 176° de la Constitucion,
porque da prioridad a los intereses de los partidos politicos antes que al interés
de los ciudadanos.

f) La ley impugnada vulnera el derecho fundamental a la participacion
politica, en este caso, de los grupos politicos minoritarios, lo que es contrario al
pluralismo politico, desincentiva la formacion de nuevos partidos politicos y, a la
vez, refuerza a los grupos politicos mayoritarios, i.e., a las oligarquias partidarias.
9) La cancelacion de las organizaciones politicas que no hayan alcanzado la
representacion parlamentaria requerida, después de un afno, afecta al sistema
politico democratico, dando como resultado la desaparicion de la representacion
de las minorias politicas.

B. Contestacion de la demanda

El apoderado del Congreso de la Republica contesté la demanda el 11 de enero
de 2006, solicitando que sea declarada infundada, en base a lo siguiente:

a) La Ley busca promover las alianzas y coaliciones partidarias, impidiendo
la multiplicacion de los pequefios partidos politicos. Para reforzar el sistema de
partidos y evitar la dispersion electoral (ya que esto debilita la estabilidad y
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gobernabilidad del sistema politico), la ley busca dificultar el acceso a los
pequeros partidos.

b) No hay vulneracion del articulo 176° de la Constitucion. que sefiala que la
expresion fiel de la voluntad popular debe ser reflejada en las urnas. La adopcién
de determinada técnica electoral para traducir los votos en escafios no la vulnera,
porque corresponde al legislador, elegir los métodos de conversién (de votos en
escafnos) dentro del marco constitucional.

C) La Ley en cuestion no prioriza los intereses partidarios en detrimento de
los intereses del pueblo. La ley busca priorizar la gobernabilidad y el buen
desempeno del parlamento que representa al pueblo.

d) La Constituciéon (articulos 2°, inciso 17, y 31°), y la LOE establecen los
requisitos para ser elegido congresista.

e) La Constitucion deja a la ley la forma de convertir los votos en escafios.
Estas leyes pertenecen al bloque de constitucionalidad. Es erroneo sostener que
la ley impugnada vulnera el derecho fundamental a ser elegido.

f) Una supuesta excesiva intervencion del Estado no vulnera el principio de
proporcionalidad, pues la ley tiene por finalidad reforzar al Estado democratico y
la ley resulta idonea para alcanzar este fin constitucional. Por otro lado, el
legislador dispone de una libertad de apreciacion para determinar la medida
necesaria.

g) Un sistema democratico es aquel que no solo reconoce el ejercicio de los
derechos fundamentales de sus ciudadanos (como el de sufragio), sino que
también debe contar con instituciones juridicas solidas que le permitan hacer
efectivo su sistema democratico.

h) La "barrera electoral" no vulnera el caracter personal del voto (articulo 31°
de la Constitucion). Dicha cualidad solo implica el ejercido por el ciudadano de
su derecho, sin representante alguno.

i) La cifra repartidora lleva a que algunos candidatos no lleguen al Congreso
a pesar de haber obtenido mas votos preferenciales que otros, de otros partidos.
Nuestro sistema electoral emplea este mecanismo, pero no implica que los 120
congresistas electos sean quienes obtuvieran mas votacion.

j) La Ley cuestionada reconoce la importancia de los partidos politicos y su
rol de intermediarios (entre la poblacion y el Estado), pero no desconoce el
derecho de participacion politica de los ciudadanos. La ley busca realizar un fin
esencial para la consolidacion del sistema democratico, mediante la
consolidacion del sistema de partidos. Para ello resulta necesario atenuar la
fragmentacion y la polarizacion de los partidos.

k) Un objetivo de la Ley impugnada es cancelar la inscripcion de partidos
que no sean representativos, porque no serian canalizadores de la voluntad
popular. Los partidos politicos tienen una funcién publica, y por ello deben tener
un minimo de representatividad nacional. La proliferacién de partidos no ayuda
a la consecucion de los fines e ideales de la Nacién.

C. Sentencia del Tribunal Constitucional



El Tribunal Constitucional resolvido declarar infundada la demanda de
inconstitucionalidad (es decir, que el establecimiento de la “barrera electoral” no
es inconstitucional).

También declar6é que los criterios expuestos en los fundamentos 60 y 61 de la
sentencia constituyen precedentes vinculantes (para todos los poderes
publicos), de conformidad con lo establecido en el articulo VII del Cédigo
Procesal Constitucional.

D. Analisis del caso concreto

El caso se desarrolla en el marco del derecho constitucional peruano, pero al
tratarse de alegaciones de vulneracion de derechos fundamentales y, en
particular, del derecho fundamental a la participacion politica, se tiene que tomar
en cuenta un analisis en un marco mas ampliado (en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos).

En este caso los demandantes alegaron que la ley impugnada (Ley N° 28617)
afecta el derecho fundamental de los ciudadanos de ser elegidos y elegir a sus
representantes (articulo 31° de la Constitucion).

Consideraron los demandantes que se han vulnerado otros bienes
constitucionales de singular importancia como el derecho a la participacion
politica (articulo 2°, inciso 17, de la Constitucién), centrales para el
funcionamiento del sistema democratico, mientras que el Procurador del
Congreso sustentd la validez de la “barrera electoral’, dado que favorece la
gobernabilidad y la estabilidad del sistema politico. Estos dos posicionamientos
centrales subyacen a lo largo del analisis de la sentencia del Tribunal.

Para el Tribunal, primeramente, existe la necesidad de establecer el rol, y las
manifestaciones, del principio democratico representativo de nuestro Estado
social y democratico de derecho, asi como las relaciones de dicho principio con
la gobernabilidad. Seguidamente, después de haber fijado su marco conceptual,
el Tribunal se avoco a la resolucion de la pretendida vulneracidon constitucional
por la ley que establece la “barrera electoral”, declarando infundada la demanda
de inconstitucionalidad.

Por nuestra parte, por razones de orden metodoldgico, nos avocaremos primero
al analisis de los posicionamientos centrales del Tribunal respecto de un cierto
numero de instituciones juridicas centrales para nuestro ordenamiento politico
democratico, para después efectuar un analisis de las argumentaciones de las
partes respecto de la alegada vulneracion del derecho a elegir y ser elegidos
representantes como parte del derecho fundamental a la participacion politica.

E. Sobre el precedente

El Tribunal Constitucional resolvid declarar infundada la demanda de
inconstitucionalidad, y declar6 que los criterios expuestos en los fundamentos 60
y 61 de la sentencia (sobre los limites de las sentencias interpretativas del
Tribunal) constituyen precedentes vinculantes para todos los poderes publicos,
de conformidad con lo establecido en el articulo VII del Cdédigo Procesal
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Constitucional.
De acuerdo con el fundamento 60, el Tribunal, en virtud de su condicion de
supremo intérprete de la Constitucion (articulos 201° y 202° de la Constitucion,
y 1° de la Ley Organica del Tribunal Constitucional), declaré su condicién de
poder constituido, “sometido, como todos, a los limites establecidos en la
Constitucion”.
Y, de acuerdo con el fundamento 61, senala los limites al dictado de las
sentencias interpretativas o integrativas denominadas “"manipulativas"
(reductoras, aditivas, sustitutivas, y exhortativas). Sin animo exhaustivo, como
dijo, son los siguientes:
a) En ningun caso se debe vulnerar el principio de separacion de poderes
(articulo 43° de la Constitucion).
b) No cabe dictarlas cuando hay mas de una manera de cubrir el vacio
normativo que la declaracion de inconstitucionalidad pueda generar.
c) Solo cabe dictarlas cuando sean imprescindibles a efectos de evitar que
la simple declaracion de inconstitucionalidad, de la ley impugnada, genere
una inconstitucionalidad de mayores alcances y consecuencias adversas.
d) Sdlo resultan legitimas en la medida en que este Colegiado argumente
las razones y fundamentos normativos constitucionales que la justifiquen.
Su utilizacion es excepcional. Sélo tendra lugar en aquellas ocasiones en
las que resulten imprescindibles para evitar que se desencadenen
inconstitucionales de singular magnitud.
e) La emisién de estas sentencias requiere de la mayoria calificada de
votos de los miembros de este Colegiado.

IV. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
QUE SE DERIVAN DE LA SENTENCIA OBJETO DE ANALISIS

A. Problema juridico principal

La concepcion que el Tribunal Constitucional tiene sobre el principio
democratico, y la concepcion que tiene sobre el principio de soberania popular
(ambos principios estructurantes del Estado social y democratico de derecho),
¢le permite al Tribunal tener una concepcion restrictiva del derecho fundamental
a la participacion politica, de manera a generar un impacto negativo sobre la
concepcion que usualmente se le atribuye a este derecho fundamental?

B. Problemas juridicos secundarios

1. ¢, Tiene el principio democratico la misma caracteristica o naturaleza en un
sistema de democracia representativa, y otro en un sistema de democracia
directa, para el Tribunal Constitucional?

2. ¢ Tiene el principio de soberania popular la misma caracteristica o
naturaleza en un sistema de democracia representativa, y otro en un sistema de
democracia directa, para el Tribunal Constitucional?

3. Cuando se produce una vulneracion al principio democratico, ¢,se produce
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una afectacioén al principio de soberania popular?

4. Cuando se produce una vulneracién al principio de soberania popular ¢ se
produce una afectaciéon del principio democratico?
5. Cuando se produce una vulneracion al derecho fundamental a la

participacion politica ¢se produce una afectacion del principio de soberania
popular y, por ende, al principio democratico?

0. Si bajo un sistema de democracia representativa, la ‘barrera electoral’ no
vulnera el derecho fundamental a participar en politica, ¢,10 vulnera en un sistema
de democracia directa o de democracia participativa?

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS IDENTIFICADOS

A. Marco tedrico

De forma breve, pero clara y concisa, abordaremos algunas instituciones
centrales del sistema politico democratico en el marco de esta sentenciay en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Para entender mejor la respuesta que da el tribunal acerca de la “barrera
electoral’, y de por qué la ley que la establece, finalmente —segun el Tribunal-
no vulnera la Constitucion, resulta necesario aclarar, de forma previa, la
preconcepcion del Tribunal respecto de estas instituciones.

Y es que el Tribunal cuando se refiere a la democracia (principio democratico)
también se refiere al derecho fundamental a la participacion politica como su
sustento, pero paraddjicamente pone de lado al pueblo (principio de soberania
del pueblo). Por ello nos planteamos varias interrogantes.

En primer lugar, ¢,qué es el principio democratico para el Tribunal Constitucional?
En segundo lugar, ¢qué es el principio de soberania del pueblo y por qué tiene
una posicidén presuntamente contradictoria en torno a esta institucién? Vinculado
con el primero y segundo, en tercer lugar, ¢qué concepcion tiene el Tribunal
Constitucional de la democracia representativa y la democracia directa? ;cémo
los define, y por qué de esa forma?

De la preconcepcion juridica del Tribunal dependera la respuesta que ha dado
en el presente caso, y las que dara en los siguientes casos que le corresponda
resolver. Y, por ultimo (no por ello menos importante), ¢cual es la posicion del
Tribunal Constitucional respecto del derecho fundamental a la participacion
politica?

B. Significado del principio democratico para el Tribunal Constitucional
El Tribunal Constitucional sefala que el principio democratico (articulo 43 de la
Constitucion), es el fundamento del Estado social y democratico de derecho.
¢, Coémo llega a este enunciado el Tribunal?

El Tribunal resalta primero la estrecha relacion que existe entre Constitucion y
principio democratico, y que ambos factores se condicionan mutuamente.
Sostiene que la Constitucion puede ser definida como la juridificacion de la
democracia. Para ilustrar mejor su enunciado, el Tribunal sefiala que:
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“En efecto, la Constitucion es la expresion juridica de un hecho politico
democratico, pues es la postulacion juridica de la voluntad del Poder
Constituyente, como un totus social en el que subyace la igualdad.” (Exp.
N° 0030-2005-PI/TC, FJ. 0230).
Para el Tribunal, la Constitucion es la manifestacion juridica de la voluntad del
poder constituyente (i.e., una asamblea investida por el pueblo para manifestar
su voluntad general de dotarse de una Constitucion), y que existe una estrecha
relacion inicial entre los siguientes conceptos: Constitucién, democracia,
soberania popular, Estado democratico, y derechos humanos.
El Tribunal Constitucional también resalta la estrecha relacion que existe entre
principio democratico, Estado democratico y derechos humanos. Al respecto,
senalo:
“Que los derechos humanos son la materializacion del principio
democratico en su faz fundacional al interior del Estado social y
democratico de derecho, queda evidenciado cuando, sin perjuicio del
reconocimiento expreso de una amplia gama de derechos fundamentales,
el articulo 3° de la Constitucion, ademas de la dignidad humana, reconoce
a la soberania popular y al Estado democratico como sus fuentes
legitimadoras” (Exp. N° 0030-2005-PI/TC, FJ. 0231).
Para el Tribunal, los derechos fundamentales son la plasmacién del principio
democratico, el cual, a su vez, alude como su fundamento, al principio de
soberania popular (del cual deriva su legitimidad democratica). El principio
democratico se encuentra solidariamente unido al principio de supremacia
constitucional (del cual alimenta su fundamento democratico).
El principio democratico es inherente al Estado constitucional, sefiala el Tribunal,
e indica que este principio:
“se materializa en la participacién politica indirecta de la ciudadania; es
decir, a través de sus representantes libremente elegidos. [...]" (Exp. N°
0030-2005-PI/TC, FJ. 0232).
Aunque, con frecuencia, el Tribunal resalta mas el aspecto de la participacion
politica indirecta que la participacion politica directa, sin embargo, reconoce que
el derecho fundamental a la participacion politica directa también es la
materializacion del principio democratico.
En efecto, el principio democratico se materializa también cuando “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
Nacidn’, segun reconoce y exige el articulo 2° 17 de la Constitucion”. (Exp. N°
00005-2007-PI/TC, FJ. 14).
Hasta aqui, esta claro que existe una estrecha interrelacion entre estos
conceptos: Constitucion, democracia, soberania popular, Estado democratico,
principio democratico y derechos fundamentales, en particular, principio
democratico y derecho fundamental a la participacion politica (directa e
indirecta).
Empero, el Tribunal Constitucional deja vislumbrar que, el concepto que tiene de
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la democracia es, ciertamente, uno mucho mas restringido.

Citando la obra ¢Qué es el Tercer Estado? de Emmanuel Sieyés, a quien la
doctrina reconoce haber propuesto la teoria de la representacion, el Tribunal
resalta que ésta “concede la materializacidén practica del principio democratico,
bajo la figura del concepto ideal de Nacion, del sufragio (restringido) y de unos
representantes que no son la traduccion especifica de la voluntad de los
representados, sino que expresan la voluntad politica de la Nacion.” (Exp. N°
0030-2005-PI/TC, FJ. 0225).

En la practica, dada las caracteristicas de nuestra democracia (representativa),
el Tribunal asimila mas el principio democratico con el concepto de la democracia
representativa, que con la participacion politica directa. Por ello, cuando se
refiere al ‘principio democratico’, se refiere, casi invariablemente, al ‘principio
democratico representativo’.

C. Significado del principio de soberania popular para el Tribunal
Constitucional
En cuanto al principio de soberania popular (articulo 45 de la Constitucion), el
Tribunal Constitucional asume una postura segun la cual “no existe algun
soberano”, reiterando anterior postura similar segun la cual admite que “no
existen soberanos”. Al respecto, explica el Tribunal que:
“Todo poder [deviene] en un poder constituido por la Constitucion y, por
consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los casos, por su
contenido juridico-normativo.” (Exp. N° 00030-2005-PI/TC, FJ. 0230).
Reitera la misma postura cuando advierte que “si bien el articulo 45 de la
Constitucion establece que ‘el poder del Estado emana del pueblo’, ello no
significa que, dentro del Estado Constitucional, es decir, una vez vigente la
Norma Fundamental, el pueblo se mantenga como detentador de un Poder
Constituyente capaz, de iure, de actuar de modo incompatible con los postulados
constitucionales”. (Exp. N° 00013-2021-PI/TC, FJ. 43).
Por ello, el Tribunal sostiene que no existen soberanos, ni poderes absolutos o
autarquias; al respecto, postula que:
“Todo poder devino entonces en un poder constituido por la Constitucion
y, por consiguiente, limitado e informado, siempre y en todos los casos,
por su contenido juridico-normativo (Sentencia 05854-2005-AA/TC,
fundamento 3)”. (Exp. N° 00013-2021-PI/TC, FJ. 44).
El poder del pueblo, entonces, para el Tribunal, es “limitado e informado, siempre
y en todos los casos”, por el contenido normativo de la Constitucién; esto ultimo
resulta muy importante. Con ello, el Tribunal Constitucional parece asimilar la
teoria del “poder constituyente” con la del “poder constituido” (cuyos poderes, a
su vez, se derivan del poder constituyente, y no del pueblo) para explicar, de
forma diversa, que si bien “[e]l poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo
ejercen lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y
las leyes establecen [...]", y de este modo, justificar el “rasgo prevalente” de la
democracia representativa en la Constitucion.
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Para tal efecto, el Tribunal desarrolla la siguiente teoria:
“El pueblo, como Poder Constituyente, deposita su voluntad en la
Constitucion, se inserta en el Estado social y democratico de derecho, y
deja de ser tal para constituirse en poder constituido. [...]” (Exp. N° 00030-
2005-PI/TC, FJ. 0231).
Basado en reiterada jurisprudencia, la posicion del Tribunal Constitucional es
clara respecto al principio de soberania popular: para el Tribunal, no existen
soberanos. Incluso, en una de sus mas recientes sentencias (octubre de 2021)
declaré que:
“‘El pueblo es un poder constituido y, por consiguiente, limitado,
esencialmente, por el respeto a la Norma Fundamental”. (Exp. N° 00013-
2021-PI/TC, FJ. 45).
El Tribunal explica que el pueblo actua en calidad de poder constituido, pues “si
actuara como poder constituyente no podria ser objeto de limitaciones juridicas
mas alla de las que él mismo pudiera autoimponerse” (Sentencia 00014-2002-
PI/TC, fundamento 116). (Exp. N° 00013-2021-PI/TC, FJ. 46).
Como lo ha enfatizado el Tribunal, en su concepcion, todo poder, incluyendo el
del pueblo, esta “limitado e informado, siempre y en todos los casos, por su
contenido juridico-normativo”.
No siendo el pueblo ‘soberano’, a pesar de que la Constitucién misma establece
el principio de soberania popular ( “el poder emana del pueblo”), en la concepcién
del Tribunal, el unico soberano seria entonces, la Constitucion.
¢ Es sostenible esta doctrina de la ‘soberania de la Constitucion’? No suena
paraddjico que el Tribunal Constitucional, supremo intérprete de la Constitucion,
le diga al pueblo, “el poder emana de ti, pero no eres mas que un poder
constituido y limitado por el contenido juridico-normativo de la Constitucion”. ¢ Es
coherente y, constitucionalmente legitimo, esta interpretacion del Tribunal?
Pero, ante todo, ¢de donde viene esta concepcion, o de qué tedrico, o en qué
teoria politica se inspira?, ¢ por qué el Tribunal pretenderia debilitar o invalidar el
principio politico de la soberania del pueblo?, y s para qué le serviria establecer,
por medio de la interpretacion constitucional, un principio de ‘soberania de la
Constitucion’?
En efecto, el principio de soberania popular es hoy universalmente reconocido
en/por casi todas las constituciones democraticas. “El poder emana del pueblo”,
y otras disposiciones constitucionales similares como: “la soberania reside en el
pueblo”, “la soberania, una e indivisible, reside en el pueblo”, “la soberania es
solo del pueblo”, “la soberania reside esencialmente en la Nacion”, “la soberania

reside intransferiblemente en el pueblo”, “la soberania reside exclusivamente en
el pueblo”, “la soberania radica en el pueblo”, “la soberania nacional pertenece
al pueblo”, “todo poder estatal emana del pueblo”, “el pueblo es la fuente de todo
poder en el Estado”, “el portador y unica fuente de poder en [...] es su pueblo
multinacional”, “todo poder en la Republica [...] pertenece al pueblo”; todas estas
disposiciones constitucionales, de muchos paises, significan, basica y

fundamentalmente, que el titular del poder politico es el pueblo en su conjunto, y
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no un ciudadano, ni un érgano, ni una institucion.
Al respecto, el Tribunal no ha tomado en cuenta que la propia Constitucion
Politica de 1993 dispone en el articulo 45°, segundo parrafo, que:
“‘Ninguna persona, organizacion, Fuerza Armada, Policia Nacional o
sector de la poblacion puede arrogarse el ejercicio de ese poder. Hacerlo
constituye rebelion o sedicion.”
Entonces, de acuerdo con la propia Constitucién, ¢;no constituye rebelién o
sedicion, postular que el poder del pueblo esta limitado, siempre y en todos los
casos, por el contenido juridico-normativo de la Constitucion? ¢ no constituye
rebelion o sedicion, decirle al pueblo, eres un ‘poder constituido’, limitado, y
sometido a la Norma Fundamental?
Estando a que, el Tribunal Constitucional es el supremo intérprete de la
Constitucion, ¢no constituiria rebelion o sedicion, autoerigirse en soberano,
mediante la postulacion, por el Tribunal, del principio de la “soberania de la
interpretacién constitucional’?
Como vemos, la posicién del Tribunal respecto de la soberania del pueblo (i.e.,
gue no es ningun soberano, sino solo un poder constituido), tiene implicaciones
mayores, no solo para la actividad jurisdiccional del Tribunal, sino también a nivel
del funcionamiento del sistema politico democratico.
Y es que, un Estado, es Estado, porque tiene el atributo de la soberania.
Histéricamente, recaia en el monarca (en la época del absolutismo).
Eventualmente, puede recaer en un Parlamento para evitar que recaiga en el
pueblo (Reino Unido), puesto que, en tiempos modernos, no puede recaer (0 ya
no recae mas) en el monarca. Por lo general, en los tiempos modernos, puede
también recaer en un poder constituyente, pero en una etapa de primigeneidad
de la Constitucién.
La soberania da origen al Estado. Si no tiene soberania, un Estado no es Estado.
Si el poder politico del Estado no recae en el monarca, ni en el pueblo, ni en un
poder constituyente, ni en Parlamento, ¢puede, efectivamente, recaer en una
Norma Fundamental y, por ende, en su supremo intérprete?
De acuerdo con nuestra Constituciéon (segundo parrafo, articulo 45°) podria
configurarse entonces un caso de rebelion o sedicion, de acuerdo con el caso
concreto, o uno, o lo otro.
Pero si, eventualmente, recae en la Constitucion misma ¢ no estariamos mejor
protegidos por la garantia de la aplicacion de los derechos fundamentales de las
personas, cuya esfera normativa pertenece al derecho internacional de los
derechos humanos en todo lo que atafie a los derechos de las personas?
¢ No significaria, en el plano interno, que nos encontrariamos ante la soberania
(en ultima instancia) del Tribunal Constitucional y, en el plano externo, ante la
soberania del derecho internacional, y concretamente, del control de
convencionalidad, que puede ser aplicado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos — CIDH? En suma, estariamos presumiblemente mejor
sometidos a la soberania del imperio del derecho (el rule of law del mundo
anglosajon).
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El Tribunal, a nuestro juicio, si se ha apartado del principio politico de la
soberania popular. Pero, si bien, apartarse es contrario a lo establecido por el
articulo 45° de la Constitucién, no lo seria tanto, si, al final de cuentas, el principio
de soberania popular quedase sometido a la aplicacion del rule lof law nacional,
al derecho internacional de los derechos humanos y, por ende, al derecho
internacional general.

Pero ¢ por qué entonces —en la realidad de los hechos— el Tribunal se aparta del
principio de soberania popular?

Para entender mejor la postura del Tribunal, en este caso, es necesario primero,
entender los hechos politicos de la coyuntura alrededor del caso sub judice.

En el caso en cuestion, los partidos politicos mayoritarios y minoritarios
pugnaban por definir cual seria, y qué porcentaje tendria la barrera electoral,
para las elecciones generales de entonces, y también como y por qué
mecanismo se traducirian los votos en escafos (es decir, qué sistema electoral
seria el adoptado por la ley). Como en toda pugna de intereses, se trataba de
definir las reglas de juego del sistema electoral peruano.

Era imperativo entonces redefinir y, redisefiar variantes de, algunos conceptos
centrales, como los ya mencionados: principio democratico, soberania popular,
democracia representativa y democracia directa, derechos fundamentales y
participacién politica indirecta.

Creemos que, de ningun modo, el Tribunal buscaba llegar, por extension, a
sustituir el principio politico de la soberania popular por el principio de la
supremacia del derecho (rule of law) que, de cierto modo, substituiria mejor al
concepto de la ‘soberania de la Constitucion’.

Dada la composicion del Tribunal (en su mayoria magistrados vinculados a los
grandes partidos de la derecha liberal y ultraliberal), creemos que el
razonamiento del Tribunal era el de restringir la cobertura de legitimidad del
principio democratico que, a su vez, se fundaba en un principio de soberania
popular inexistente o, al menos, debilitado. Relajando la fuerza normativa de
ambos principios, la defensa de una barrera electoral definida, por la mayoria en
el Congreso, de 5%, no iba a suponer ningun tipo de vulneracion constitucional.
De este modo, la barrera electoral se ajustaria a los intereses particulares de los
partidos mayoritarios de la derecha, en particular, a los intereses partidarios de
Fuerza Popular y su cupula dominante; pero resultada contrario a los intereses
de las agrupaciones y organizaciones politicas minoritarias.

Por otro lado, una importante (pero desmesurada) preocupacion, expresada por
el Tribunal, era el peligro de que el pueblo pudiera —en algun momento— actuar
como un ‘poder constituyente’ (y no como un ‘poder constituido’, calidad a la que
el Tribunal le habia asignado) y que, en esa condicién, no pudiera ser capaz de
autolimitarse y restringirse en el ejercicio de su poder (Sentencia Exp. N° 00014-
2002-PI/TC, fundamento 116). (Exp. N° 00013-2021-PI/TC, FJ. 46).

Al respecto, pensamos que resulta paraddjico, por no decir insolito, que un
Tribunal ‘constituido’, pretenda reducir al pueblo (al soberano) a similar condicion
de “poder constituido”, para que asi no pueda ‘extralimitarse’ y actuar como un
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“poder constituyente”. 4 Extralimitarse en qué? Una casi segura respuesta seria,
para que el pueblo no pueda dotarse de una nueva Constitucidon, o para que no
pueda efectuar una reforma constitucional sustancial de la Constitucion en vigor.
¢ De qué tedrico, o teoria politica proviene esta peculiar doctrina de “soberania
de la Constitucién”, asumida por el Tribunal?

La posicion del Tribunal Constitucional es clara al respecto: no existen
soberanos. Admite en su lugar que, el pueblo, un ‘poder constituido’ (para el
Tribunal), esta siempre, y en todos los casos, “limitado e informado”, por el
contenido juridico-normativo de la Norma Fundamental.

Al parecer, el Tribunal se inspira, en la obra de Gustavo Zagrebelsky, El Derecho
Ductil (1992), donde el autor propone incluso una “Constitucion sin soberano” y,
eventualmente, una “Constitucién internacional”, o un conjunto de constituciones
“abiertas” que permitan reflejar la espontaneidad de la vida social como la
competicion para asumir la direccion politica. En una época de sociedades
plurales, como las actuales, sefala el autor: “hay quien ha considerado posible
sustituir, en su funciéon ordenadora, la soberania del Estado (y lo que de
exclusivo, simplificador y orientador tenia de por si) por la soberania de la
Constitucion”. Propone una sociedad “ductil”, construida sobre el pluralismo y las
interdependencias. El eminente tedrico italiano es uno de los mas influyentes del
movimiento neoconstitucionalista.

En resumen, la postura del Tribunal Constitucional respecto del principio de
soberania popular (consagrado en el articulo 45° de la Constitucion) ignora que
la fuente de la legitimidad, de todo poder politico en el Estado, reside en el
pueblo. En este sentido, consideramos que la Constitucién dificiimente podria
legitimarse a si misma.

D. Significado de la democracia representativa y la democracia directa
para el Tribunal Constitucional

Ahora bien, en el marco de la concepcidén de la democracia, por el Tribunal
Constitucional, hemos visto que cuando se refiere a la democracia, también se
refiere al derecho fundamental a la participacion politica (como la
“materializacion” del mismo), pero —paraddjicamente— deja de lado al pueblo.
Asimismo, hemos visto que cuando el Tribunal se refiere al principio democratico,
parece asimilarlo mas al concepto de la democracia representativa, que al
concepto de democracia directa. ¢ Qué es la democracia representativa y qué es
la democracia directa, para el Tribunal? ¢ Tiene algun valor juridico-politico la
democracia directa para el Tribunal?

Conforme a lo establecido por el Tribunal, la democracia representativa es el
“rasgo prevalente” de nuestra Constitucién (Exp. N° 0030-2005-PI/TC, FJ. 0232).
Ciertamente, la historia constitucional peruana revela la preeminencia del
sistema representativo a lo largo de sus, ahora, mas de 200 afios de vida
independiente.

Solo en la Constitucion vigente de 1993, el derecho fundamental a la
participacion politica ha sido reconocido, y se han instituido mecanismos de
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participacién politica directa. A pesar de este cambio importante en la evolucion
de las instituciones, no parecen haber sido decisivos ni determinantes en el
desarrollo de la historia constitucional del pais, excepto a partir del tramo
relacionado con el referéndum sobre la reforma de la Constitucidon de diciembre
de 2018.

Desde un punto de vista comparativo, la Constitucion de 1979, al igual que la
Constitucion de 1993, establecieron que “el poder emana del pueblo, pero se
ejerce por representantes”, estableciendo con ello que el ‘rasgo prevalente’ del
sistema politico peruano es la democracia representativa, tal como lo afirma el
Tribunal.

Si bien ambas constituciones, de 1979 y 1993, reconocieron que todos los
ciudadanos pueden participar ‘directamente’ en los asuntos publicos, la
Constitucién de 1979 no establecié otro mecanismo que no sea el de ‘participar’
para “elegir” representantes. En efecto, la Constitucion de 1979 no reconocio el
derecho del pueblo peruano a ejercer su poder para presentar iniciativas
legislativas, tampoco reconocié el derecho a referéndums ratificatorios de las
leyes aprobadas por el Congreso, o0 a la insurgencia contra un gobierno injusto.
El sistema politico de la Constitucion de 1979 fue categoéricamente
representativo.

En cambio, en la Constituciéon de 1993, si se puede constatar una cierta
evolucion que va de reflejar un sistema netamente representativo (Constituciéon
de 1979), hacia otro casi completamente, pero no del todo, representativo
(Constitucion de 1993). Paradojicamente, el gobierno que introdujo este cambio
sustancial no es de origen democratico, sino mas bien dictatorial, es decir,
proveniente de un autogolpe de Estado. Empero, el Tribunal Constitucional
inflere que, no es posible aplicar exclusivamente los mecanismos de la
democracia directa.

En cuanto a la aplicacion, en el Peru, de los mecanismos de la democracia
directa, el Tribunal no habria notado que, en los hechos, se ha producido el paso
de un sistema puramente representativo (Constitucién de 1979) hacia otro no del
todo representativo (Constitucion de 1993), porque la Constitucion misma
reconoce la existencia de los mecanismos de la democracia directa, a través del
reconocimiento del derecho fundamental a la participacion politica (articulo 2°,
inciso 17), y por medio de la ley N° 23600 (Ley de los Derechos de Participacion
y Control Ciudadanos), que, presuntamente, debe promover el uso de los
mecanismos de participacién directa, pero que, en lugar de promoverlos, los
restringe.

En los hechos, ademas de las experiencias de los referéndums, la Constitucion
peruana ha incorporado la revocatoria del mandato, la iniciativa constitucional
“‘desde abajo”, la iniciativa legislativa y la derogatoria popular de las leyes, las
cuales casi nunca han funcionado.

En materia de referéndums, en el Peru, la practica de los mecanismos de la
democracia directa no es muy extenso (como en Suiza, por ejemplo, que maneja
récords mundiales de participacion politica directa de sus ciudadanos), pero, a
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nivel de impacto real, es susceptible de incidir en la teoria y la practica de este
mecanismo constitucional de participacion politica directa.
Como lo hemos sefalado, el cambio es notorio, en la teoria y la practica del
derecho fundamental a la participacion politica; y, a nivel interno y externo, se
esta desarrollando un “escenario de democratizacion de la sociedad”, como lo
constata el Tribunal.
Pero lo que resulta mas sorprendente es que el Tribunal haya citado al propio
Juan Jacobo Rousseau (filosofo politico ginebrino, figura de la época de la
llustracion por su contradiccion al pensamiento ilustrado, ‘contractualista’, y
buque insignia de la teoria de la participacién politica directa), para fundamentar
las razones histoéricas por las que considera que la democracia representativa, y
no la democracia directa, es una buena forma de gobierno. El Tribunal sefiald, al
respecto, que:
“Fue el propio Rousseau quien, en su Contrato Social, sostuvo —bajo la
premisa de que la soberania del pueblo no podia ser representada
(convencido de que ello devendria en su pérdida y la consecuente
sumision popular a la voluntad de los representantes)— que, dada la
diversidad de condiciones necesarias para conseguirla, jamas existiria
una verdadera democracia. Incluso hoy se acepta que, dada la
complejidad del Estado moderno, es imposible, que éste pueda
desenvolverse, exclusivamente, a través de mecanismos de democracia
directa. Considerar que en las sociedades modernas los ciudadanos
tienen la capacidad de deliberar y decidir sobre la cosa publica, sin la
participacion de intermediarios para tal efecto, es simple ficcion.” (Exp. N°
00030-2005-PI/TC, FJ. 0225).
Es asi que el Tribunal Constitucional sostiene que en nuestro pais: “[s]in duda,
la democracia representativa es una democracia pluralista, pues la
representacion encuentra en la soberania popular a su fuente de poder y debe
ser seno de contrapesos y controles mutuos entre las diferentes fuerzas politicas.
[...]"” (Exp. N° 00030-2005-PI/TC, FJ. 0229). Y sobre esta base el Tribunal
sustentod que:
“...], la Norma Fundamental es la combinacion de dos principios
mutuamente dependientes: el principio politico de soberania popular y el
principio juridico de supremacia constitucional.” (Exp. N° 00030-2005-
PI/TC, FJ. 0226).
Sobre el concepto de democracia directa, el Tribunal Constitucional se pronuncié
rotundamente. Los mecanismos de democracia directa son solo el “complemento
idoneo para dotar de estabilidad a la democracia representativa” (Exp. N° 00030-
2005-PI/TC, FJ. 0226); prosigue el Tribunal:
“Descartada la posibilidad de que una sociedad se rija de una vez y para
siempre en base a la manifestacion directa de su voluntad para la
adopcion de todas las decisiones que le atafien, es la democracia
representativa el principio que articula la relacion entre gobernantes y
gobernados, entre representantes y representado. Ella rige nuestro
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Estado social y democratico de derecho, encontrandose reconocida en el
articulo 45° de la Constitucion (Exp. N° 00030-2005-PI/TC, FJ. 0225-
0226).
El Tribunal Constitucional reconoce también que: “[blien puede decirse que
hemos ingresado a un escenario de ‘democratizacion de la sociedad’ en el que,
si bien cobran singular protagonismo los mecanismos de democracia directa, un
primer peligro consistiria en creer que lo hacen como si fueran la antitesis de la
democracia representativa, cuando no son mas que su natural complemento”
(Exp. N° 00030-2005-PI/TC, FJ. 0227). Igualmente sostiene el Tribunal que:
“‘No puede olvidarse que la defensa cerrada de los mecanismos de
democracia directa en contraposicion a los supuestos perjuicios
generados por la democracia representativa, ha sido, finalmente, el
recurrente argumento de las dictaduras para pretender fundamentar la
supuesta validez de sus organizaciones totalitarias de partido unico, en
las que por via de la argucia de una aparente mayor participacion
ciudadana en los asuntos publicos, en los hechos y las decisiones
terminan siendo monopolio del dictador, en la mejor muestra recreada de
la férmula hobbesiana: Auctoritas, non veritas facit legem (La autoridad —
no la verdad— hace la ley)” (Exp. N° 00030-2005-PI/TC, FJ. 0227-0228).
A nuestro juicio, el Tribunal Constitucional, siguiendo las doctrinas
constitucionales, y el pensamiento politico, prevalecientes de la época, se ha
decantado por una postura valorativa, clara, y netamente politica, a favor de la
democracia representativa y el sistema de partidos, sefialando que son las
unicas vias para participar en la vida politica del pais.
En relaciéon a este posicionamiento del Tribunal, consideramos importante
senalar que Rousseau, quien postuld la teoria politica de la democracia directa
y de su funcionamiento, basado en la libertad de la participacidn politica directa
del individuo, mas bien parecié indicar que nadie puede representar al pueblo
mejor que el pueblo mismo, y sostuvo categéricamente que la forma de gobierno
representativo era una “mala forma de gobierno”, sefialando —ademas— que “en
el instante en que un pueblo se da representantes, ya no es libre; ya no es”. En
palabras de Rousseau:’
“La soberania no puede ser representada, por la misma razén que no
puede ser enajenada; consiste esencialmente en la voluntad general, y la
voluntad general no se representa; o es ella misma, o es otra; no hay
término medio. Los diputados del pueblo no son, por tanto, ni pueden ser
sus representantes, no son mas que sus delegados; no pueden concluir
nada definitivamente. Toda ley que el pueblo en persona no haya
ratificado es nula; no es una ley. [...]"

! ROUSSEAU Jean-Jacques, Del contrato social, Discurso sobre las ciencias y las

artes, Discurso sobre el origen y fundamentos de la desigualdad entre los hombres
(traducciéon de Mauro Armifio), 1ra edicién 1980, Sociologia Alianza Editorial, p. 120.
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Para Juan Jacobo Rousseau, el ciudadano participa en los asuntos publicos
desde el inicio del contrato social al poner a su persona bajo la suprema direccién
de la ‘voluntad general’. Su teoria politica concibe la voluntad general, y la
subordinacion del poder ejecutivo (gobierno), al poder absoluto del soberano (el
pueblo).

Rousseau postulé la teoria politica de la democracia directa, y de su
funcionamiento, basado en la libertad de la participacion politica directa del
individuo. Tuvo gran impacto y su legado historico perdura.

E. Posicion del Tribunal Constitucional respecto del derecho
fundamental a la participacion politica
En esta parte continuaremos a resaltar —de forma sucinta— la estrecha relacion
que existe entre Constitucién, soberania popular, democracia, y derechos
fundamentales; pero, en particular, veremos Ila posicibn del Tribunal
Constitucional sobre el derecho fundamental a la participacion politica.
Al respecto, puntualiza el Tribunal, que “siendo la Constitucién la expresion
juridica de la soberania popular, ésta otorga a aquella su fundamento y razén de
existencia, por lo que una Constitucion sélo es identificable como tal en la medida
de que se encuentre al servicio de los derechos fundamentales del pueblo. [...]"”
(Exp. N° 00030-2005-PI/TC, FJ. 0230).
El Tribunal también ha reiterado la necesidad que tiene el Estado social y
democratico de derecho, de “respetar, garantizar y promover los derechos
fundamentales de cada persona” (Exp. N° 0030-2005-PI/TC, FJ. 0230-0231).
Conforme hemos visto, segun el Tribunal, la Constituciéon, no solo es la
“materializacion” de la democracia, sino que, los derechos fundamentales, son
también la “materializacion” del principio democratico. La relacion entre
Constitucién, democracia, derechos fundamentales, y principio democratico, es
entonces de interdependencia, y retroalimentacion, mutua.
Pero a esta estrecha relacion se le tiene que sumar el principio de soberania del
pueblo, sin el cual la Constitucion, segun el mismo Tribunal, no tendria
fundamento, ni razén de existencia. Pero tendriamos que resaltar, ademas, que
el principio de soberania popular es la fuente de la legitimidad democratica, no
solo de la Constitucion, sino de todo poder politico que se ejerce dentro del
Estado. Lo cual nos permite plantear que, dificilmente, podria haber Constitucion
sin soberano, ni Estado sin soberania.
El principio de la soberania del pueblo es entonces esencial a todo Estado y a
su ordenamiento juridico-politico. El principio de la soberania del pueblo también
esta estrechamente interconectado con el principio democratico.
En cuanto a la estrecha relacion que tienen estos conceptos con los derechos
fundamentales de las personas, la situacién es —sin embargo— un tanto diferente.
En concreto, los derechos fundamentales, incluyendo el derecho fundamental a
la participacion politica de las personas (en los asuntos publicos), son
personales, independientes de su pertenencia o no a un cierto Estado, ya que,
estos derechos humanos son exigibles contra el mismo Estado, o Estados, del
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cual uno es un nacional, y son exigibles también contra otros Estados, de los
cuales uno no es nacional.
¢ Pero, en virtud de qué no dependen, para su existencia, del reconocimiento,
por la Constituciéon de un Estado? En virtud de su pertenencia al ambito del
derecho internacional de los derechos humanos y al derecho de los tratados, es
decir, de su pertenencia al derecho internacional general.
En otras palabras, los derechos fundamentales no surgen con las constituciones
politicas de los Estados, sino que preceden a la existencia del Estado, son
anteriores a estos. En este sentido, un Estado podria no tener Constitucidon
escrita, sin embargo, igual le serian exigibles las garantias de la aplicacion de
los derechos fundamentales dentro de su ordenamiento juridico.
En este orden de ideas, el derecho fundamental a la participacion politica seria
el ‘derecho fundante’ del Contrato Social, que se manifiesta luego en forma de
voluntad general para dar origen al Estado, y a su ordenamiento juridico. En su
faceta interna y externa seria, entonces, un derecho de caracter absoluto; y, en
su faceta interna (en el marco del Estado social y democratico de derecho)
dejaria poco margen para la “configuracion legal’.
En cuanto al vinculo entre democracia y el derecho fundamental a la
participacion politica, el Tribunal Constitucional ha sostenido reiteradamente
que:
“La democracia se fundamenta pues, en la aceptacion de que la persona
humana y su dignidad son el inicio y el fin del Estado (articulo 1° de la
Constitucion), por lo que su participacion en la formacion de la voluntad
politico-estatal es presupuesto indispensable para garantizar al maximo
respeto a la totalidad de sus derechos constitucionales. (Exp. N° 00030-
2005-PI/TC, FJ. 0232 y Exp. N° 04677-2004-PA/TC, FJ. 12).
Aclarar esto es importante, ya que nos permite explicar mejor en qué estaria
fallando la concepcion el Tribunal Constitucional cuando define los alcances del
derecho fundamental a la participacion politica (puesto que solo lo puede hacer
dentro de su marco constitucional de derecho interno).
Por otro lado, segun la Constitucion, el derecho internacional de los derechos
humanos es también derecho interno; y asi lo establecié el Tribunal
Constitucional al sefialar, en reiteradas oportunidades, que:
“Los tratados internacionales sobre derechos humanos no solo conforman
nuestro ordenamiento, sino que, ademas, detentan rango constitucional.
El Tribunal Constitucional ya ha afirmado al respecto que dentro de las
normas con rango constitucional se encuentran los “Tratados de derechos
humanos” [Exp. N° 00047-2004-Al/TC, FJ. 61, y Exp. N° 00025-2005-
AIITC, FFJJ. 25 vy ss]; y, que los derechos fundamentales deben ser
“obligatoriamente interpretados” no solo en concordancia con dichos
tratados, sino también con las decisiones adoptadas por los tribunales
internacionales sobre derechos humanos en virtud de la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion y articulo V del Titulo
Preliminar del Cdédigo Procesal Constitucional. (Exp. N° 00005-2007-
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PI/TC, FJ. 11y 12).
También nos interesa aclarar la estrecha relacion que tienen los derechos
fundamentales con la democracia directa y la democracia representativa, a nivel
interno. En el marco del caso en cuestion, el Tribunal explica que, en general,
los derechos fundamentales tienen una vinculacion directa con la consolidaciéon
y la estabilidad de la sociedad democratica, lo que hace de ellos, a su vez, que
sean garantias institucionales de la misma; y, sobre el caso de los denominados
“derechos politicos” (articulos 2° 17 y 30° a 35°, de la Constitucion), el Tribunal
sefala que:
“Una sociedad en la que no se encuentran plenamente garantizados estos
derechos, sencillamente, o no es una comunidad democratica, o su
democracia, por incipiente y debilitada, se encuentra ‘herida de muerte’.
(Exp. N° 04677-2004-PA/TC, FJ. 12).
El Tribunal Constitucional también presenta una definicion del derecho
fundamental a la participacién politica (reconocido por el articulo 2°, inciso 17,
de la Constitucién), sefialando que “constituye un derecho de contenido amplio
e implica la intervencion de la persona, en todo proceso de decision, en los
diversos niveles de organizacion de la sociedad.” (Exp. N° 05741-2006-PA/TC,
11/12/2006, FJ. 2).
Por ello sostiene que el derecho fundamental a la participacién politica:
“se materializa a través de la participacion directa, individual o colectiva,
de la persona como titular de una suma de derechos de dimensién tanto
subjetiva como institucional (derecho de voto, referéndum, iniciativa
legislativa, remocion, o revocacion de autoridades, demanda de rendicion
de cuentas, expresion, reunion, etc.), asi como en su participacion
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 Constitucion™ (Exp. N° 0030-2005-
PI/TC, FJ. 0232).
Empero, el Tribunal considera que, en determinadas circunstancias, como
cuando el pueblo se pronuncia en un referéndum, lo hace en calidad de “poder
juridicamente limitado por la Constitucion” (Exp. N° 00013-2021-PI/TC, FJ. 45).
Por ello, consideramos que, segun la concepcion del Tribunal, los derechos de
participacion ciudadanos, incluyendo el de referéndum, son todos “derechos
limitados”; y —como lo dijo el mismo Tribunal— estos derechos se ejercen “de
conformidad con la Constitucion” (es decir, son derechos de configuracion legal).
En otras palabras, el derecho fundamental a la participacion politica (cuyo origen
no es la Constitucion, sino el derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho de los tratados, y el derecho internacional general) no seria tan
fundamental como su nombre y naturaleza lo expresan, sino de menor rango,
ejercidos en el marco de la Ley N° 26300 que establece los derechos de
participacion y control ciudadanos.
En este sentido, habria una incoherencia estructural en la concepcion del
Tribunal, derivado de su postura incoherente, o al final de cuentas, de su
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negacion, del principio de soberania popular.

F. Sobre la alegada vulneracion por el establecimiento de la “barrera
electoral”
Retornemos ahora a ver en qué consiste la denominada “barrera electoral”,
cuestionada por los demandantes.
La Ley N° 28617 la establecié con la finalidad de regular la participacion politica
de los diversos partidos 0 movimientos politicos en las elecciones generales,
estableciendo un procedimiento de distribucion de escafios de acuerdo a
porcentajes de representatividad obtenidos (haber alcanzado al menos 6
representantes en mas de una circunscripcion electoral, i.e., 5% del numero legal
de sus miembros, o haber alcanzado el minimo de 5% de los votos validos a
nivel nacional).
El Tribunal sefial6 al respecto que lo que buscaba la ley es una “representacion
para todos”.
Por ello era importante que los partidos concurriesen en la formacién y
manifestacion de la voluntad popular, y que los partidos politicos no sean simples
agrupamientos representativos de intereses particulares.
El procurador del Congreso, por su parte, afirmo, entre otras cosas, que la
“barrera electoral” evitaria la “dispersion electoral”, favoreceria la gobernabilidad
y estabilidad del sistema politico; y, favoreceria el sistema de partidos.
El Tribunal, por su parte, sefialé la necesidad de establecer, entre las materias
constitucionalmente relevantes, el rol del principio democratico en el Estado
social y democratico de derecho, abordando, igualmente, otras materias
relevantes como los conceptos de democracia representativa, el derecho
fundamental a ser elegido representante (como derecho de configuracion legal),
y el sistema de representacidn proporcional, incluyendo la finalidad de la “barrera
electoral”.
El Tribunal sehald, asimismo, que son erréneas las premisas en la
argumentacion de los demandantes, dado que el acceso al cargo se encuentra
condicionado por el principio de representacion proporcional (articulo 187° de la
Constitucion), y por la necesaria pertenencia a una organizacion politica.
También sefald que el derecho fundamental a ser elegido representante es un
“derecho de configuracion legal”’, que establece que los ciudadanos tienen
derecho a ser elegidos representantes “de acuerdo con las condiciones y
procedimientos determinados por ley organica’, y por el principio de
representacion proporcional, el cual queda determinado conforme al mecanismo
electoral que establece la ley.
Sobre el sistema electoral de representacion proporcional el Tribunal destacé
que es el modo segun el cual el elector manifiesta, por medio del voto, el partido
o candidato de su preferencia, y, segun el cual, los votos se convierten en
escafnos; que, dicha representatividad puede lograrse a través del “principio de
representacion por mayoria” (donde la adjudicacién de escafos se rige por la
regla de la mayoria: esto es, solo se determina al vencedor o vencedores); o por
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medio del “principio de representacion proporcional” (donde la adjudicacion de
escafos procura, proporcionalmente, la representacion de las diversas
organizaciones politicas).
De este modo, la inconstitucionalidad de la ley de la “barrera electoral” podria
verificarse solo en caso de que: (i) se desvirtue el principio de representacion
proporcional, o (ii) se carezca de finalidad constitucionalmente valida.
En el primer caso, el Tribunal encontré que la “barrera electoral”, en modo alguno
puede considerarse, “en si misma, contraria al sistema de representacion
proporcional, sino simplemente una variante mas de dicho sistema”.
En el segundo caso, el Tribunal encontr6 que la "barrera electoral" es
plenamente compatible con la Constitucién, pues se encuentra orientada a:
A) Evitar el acceso al Congreso de partidos politicos con minima o
nula representatividad que impidan el cumplimiento de la finalidad de la
Constitucion: "concurrir a la formacion y manifestacion de la voluntad
popular" (articulo 35°).
B) Conseguir que todas las agrupaciones politicas gocen siquiera de
un minimo de representatividad.
C) Evitar una fragmentacion en la representatividad congresal que
obstaculice la gobernabilidad.

D) Impedir que, como consecuencia de la referida fragmentacioén, una
mayoria simple pueda resultar beneficiada por la ausencia de
contrapesos.

En resumen, para el Tribunal, en una democracia fragmentada, como la nuestra,
no existe posibilidad de generar consensos (entre grupos mayoritarios y
minoritarios del Congreso), por lo que al evaluarse la constitucionalidad de la
“barrera electoral”’, debe tenerse en cuenta ciertos hechos de la vida politica, por
ejemplo, la gobernabilidad, que exige una participacion politica plural, pero
también que una representatividad atomizada elimina la posibilidad de gobernar
de forma eficiente. Por ello resulta necesario, para el Tribunal, la generacién de
un “consenso de las mayorias”.

Entonces, sobre el argumento en torno al cual ha girado la argumentacion central
de los demandantes, es decir, sobre la supuesta afectacién de los derechos
fundamentales a elegir y ser elegidos representantes al Congreso, el criterio del
Tribunal fue el siguiente: si la participacion en politica para la formacion de la
voluntad politico-estatal, es presupuesto indispensable de una sociedad
democratica, la ‘barrera electoral’ no constituye per se una vulneracién al
derecho fundamental de la participacion politica, porque es un derecho de
configuracion legal, que no desvirtua el principio de representacion proporcional,
cuya finalidad es constitucionalmente valida.

A nuestro parecer, sin embargo, en esta seccion sobre la “barrera electoral”, el
Tribunal se habria orientado fuertemente (incluso hasta en la fundamentacion de
la misma) de la sentencia del Tribunal Constitucional espafol N° 75/1985, que
€s un caso bastante parecido, sobre una “barrera electoral” para la distribucién
de escafios de Diputados al Parlamento de Catalufia.
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No obstante el ejemplo utilizado, de otro pais, se puede apreciar en esta
sentencia que, en Espafa, para tener derecho al reparto electoral, el porcentaje
minimo de votos no es de 5%, sino solo 3%, lo cual es una cifra claramente
mucho mas asequible, y mucho mas ‘participativa’, en términos de acceso a la
representacion electoral.

¢ Significa esto que los criterios utilizados por el Tribunal para determinar la
inconstitucionalidad de la “barrera electoral” resultarian arbitrarios e injustos?
Efectivamente, del ejemplo del Tribunal Constitucional espafiol, facilmente
puede verificarse que una barrera electoral de 3% tampoco vulneraria, de
ninguna manera, los criterios utilizados por el Tribunal, es decir, (i) si la “barrera
electoral” desvirtuaria el principio de representacion proporcional, y (ii) si la
“barrera electoral” afectaria la finalidad constitucional.

Muy por el contrario, encontramos que una eventual “barrera electoral” de 3% si
reflejaria, y plenamente, el respeto por la igualdad juridica de los partidos
politicos oficialmente inscritos, y el respeto por los derechos fundamentales de
las minorias.

El Tribunal habia indicado, inicialmente, que lo que buscaba la ley en cuestion
era una “representacion para todos”. Pues bien, el Tribunal mismo no lo estaria
respetando, ya que, bajo el razonamiento del Tribunal, se estda dando como
resultado, una representacion no para todos, sino solo para los partidos
mayoritarios, con la consecuente discriminacion de los grupos minoritarios.
Sobre este punto, los congresistas demandantes no argumentaron en su
petitorio la afectacion del articulo 2°, inciso 2, de la Constitucién (“A la igualdad
ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinién, condicion econémica o de cualquiera otra indole”), es decir, la
vulneracion del derecho fundamental a la igualdad, y la vulneracion de la
prohibicién general de discriminacion; asi como la afectacion de la garantia
constitucional del derecho fundamental a la igualdad entre partidos politicos que
estan formalmente inscritos.

Claramente, y en vista de los hechos, que el sistema politico actual sigue igual
de fragmentado, atomizado, y capturado por los intereses particulares, y que el
sistema de partidos no cumple su rol, por cuanto, en su gran mayoria, también
han sido capturados por la corrupcion, el razonamiento del Tribunal, sobre la
constitucionalidad de la “barrera electoral”, deja mucho que desear.

G. Reflexiones finales

Para el Tribunal Constitucional, los derechos fundamentales son Ila
materializacion del principio democratico, porque “se materializa a través de la
participacién politica indirecta de la ciudadania; es decir, a través de sus
representantes libremente elegidos”.

Con una concepcién de la democracia bastante restringida, en este caso, el
Tribunal parece relacionar el derecho fundamental a la participacién politica, casi
exclusivamente, con el derecho de sufragio, lo que no corresponde a la
concepcion mas amplia que se tiene del derecho fundamental a la participacion
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politica.

En efecto, segun nuestra Constitucién, el derecho fundamental a la participacion
politica también comprende el derecho de iniciativa legislativa y de referéndum,
de remocidn o revocacion de autoridades, de peticion de rendicion de cuentas, y
no solo derechos de eleccion.

Al respecto, consideramos que una vision mas completa seria la de considerar
al principio democratico como la manifestacion del derecho fundamental a la
participacién politica —directa e indirecta— de las personas, y no solo la
participacion politica “indirecta”; pero, el Tribunal, ademas, no las distingue de la
participacion de los partidos politicos (que es otro tipo de participacion) y su
importancia para la gobernabilidad.

Con ello, el Tribunal estaria equiparando la actividad de la participacion en
politica, de los partidos politicos, al derecho fundamental de las personas de
participar en politica (este ultimo, ‘derecho superior’), dando prioridad a la
participacion de los partidos politicos y a su rol en la formaciéon de la voluntad
politica.

Se sigue que, una visibn mas completa, del principio democratico, seria
concordante con la aceptacion plena del principio de soberania popular (El poder
emana del pueblo) donde la representacion encuentra en la soberania popular
su fuente de legitimidad.

De alli que, si el derecho fundamental a la participacion en politica, considerado
en el sentido amplio, que verdaderamente le es atribuido, es presupuesto
indispensable para la formacion de la voluntad politico-estatal de una sociedad
democratica, la ‘barrera electoral’ (de 5%), si constituiria prima facie una
vulneracion al derecho fundamental a la participacion politica. También
vulneraria el derecho a la igualdad juridica entre partidos politicos oficialmente
inscritos, con la consiguiente discriminaciéon de ciertas minorias, quienes
quedarian “sin representacion” en un sistema principalmente representativo.

VI. CONCLUSIONES

A. Sobre el problema juridico principal

Conforme hemos visto, dada la concepcion restrictiva que el Tribunal
Constitucional tiene sobre el principio democratico (reducido a ‘principio
democratico representativo’), y la concepcion peculiar que tiene sobre el principio
de soberania del pueblo (remplazado ahora por la ‘soberania de la Constitucién’),
hemos llegado a la conclusidn que el Tribunal tiene, igualmente, una concepcion
restrictiva del derecho fundamental a la participacion politica (el Tribunal
privilegia la participacion politica indirecta, a expensas de la participacion politica
directa).

Existe pues correlacion entre la concepcidon que el Tribunal tiene sobre estos
principios (de democracia y de soberania de la Constitucion) con la concepcion
que tiene del derecho fundamental a la participacion politica; y es porque,
ademas, todo su razonamiento se enmarca dentro del sistema de democracia
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representativa.

Ello explica la respuesta que da para la resolucion del presente caso (i.e., que la
“barrera electoral” no es inconstitucional). El costo es, sin embargo, alto. Se da
expensas de poner de lado al principio de soberania popular (sustento de la
legitimidad democratica), que esta establecido en la Constitucion.

Ello también explica, que en un contexto de “soberania de la Constitucion” (y no
del pueblo), los mecanismos de la democracia directa, para el Tribunal, sean
solo ‘complementarios’ de la democracia representativa, pudiendo también ser
‘coadyuvantes’.

B. Sobre los problemas juridicos secundarios

1. Si, el principio democratico tiene una caracteristica o naturaleza en un
sistema de democracia representativa, y otro en un sistema de democracia
directa, para el Tribunal Constitucional.

2. Si, el principio de soberania popular tiene una caracteristica o naturaleza
en un sistema de democracia representativa, y otro en un sistema de democracia
directa, para el Tribunal Constitucional.

3. Si, cuando se produce una vulneracién al principio democratico, si se
produce una afectacién al principio de soberania popular.

4. Si, cuando se produce una vulneracion al principio de soberania popular,
si se produce una afectacion al principio democratico.

5. Si, cuando se produce una vulneracion al derecho fundamental a la
participacion politica, si se produce una afectacidén del principio de soberania
popular y, por ende, al principio democratico.

0. Bajo un sistema de democracia representativa, la ‘barrera electoral’ no
vulneraria el derecho fundamental a participar en politica, pero si lo vulneraria
en un sistema de democracia directa o de democracia participativa.
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