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RESUMEN

El presente articulo analiza criticamente el fallo dado por el Tribunal
Constitucional en el marco del Expediente N° 00001-2022-Al/TC. En ese sentido,
se realiza un desarrollo del reconocimiento del referéndum como un derecho
fundamental en el ordenamiento juridico peruano y, posteriormente, se centra de
manera especifica en la existencia del derecho fundamental al referéndum de
iniciativa ciudadana directa. Asimismo, el articulo aborda los métodos de
interpretacion mas favorables para el reconocimiento efectivo de este derecho
fundamental: la interpretacion sistematica por comparacion con otras normas, la
interpretacion ratio legis y el principio de interpretacion pro homine o pro persona.
Posteriormente, se expone el contenido del derecho fundamental al referéndum
de Iniciativa ciudadana directa y se desarrollan sus cuatro caracteristicas
principales: facultativo, decisorio o vinculante, directo o innovativo y, por ultimo,
colectivo. Ademas, se realiza un analisis de la constitucionalidad de la Ley N°
31399 para concluir que, en efecto, incurre en vicios de inconstitucionalidad total,
directa, material y formal, por lo que el Tribunal Constitucional debié haber
declarado fundada la demanda y, en consecuencia, dicha norma debié haber
sido expulsada definitivamente del ordenamiento. Finalmente, se realiza una
breve reflexion en torno al sistema representativo en contraposicion al

participativo en el Peru.
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ABSTRACT

This article critically analyzes the ruling given by the Constitutional Court within
the framework of File No. 00001-2022-Al/TC. In this sense, a development of the
recognition of the referendum as a fundamental right in the Peruvian legal system
is carried out and, subsequently, it focuses specifically on the existence of the
fundamental right to the referendum of direct citizen initiative. Likewise, the article
addresses the most favorable interpretation methods for the effective recognition
of this fundamental right: systematic interpretation by comparison with other
norms, ratio legis interpretation, and the principle of pro homine or pro person
interpretation. Subsequently, the content of the fundamental right to a direct
citizen initiative referendum is explained and its four main characteristics are
developed: optional, decisive or binding, direct or innovative, and, finally,
collective. Furthermore, an analysis of the constitutionality of Law No. 31399 is
carried out to conclude that, in effect, it incurs defects of total, direct, material,
and formal unconstitutionality, for which the Constitutional Court should have
declared the claim founded and, consequently, said rule should have been
definitively expelled from the system. Finally, a brief reflection is made about the

representative system as opposed to the participatory system in Peru.
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1. Introduccién

El 30 de enero del afio 2022 fue publicada en el Diario Oficial EI Peruano la Ley
31399, la cual modificd los articulos 40 y 44 de la Ley de los Derechos de
Participacion y Control Ciudadanos (en adelante, la Ley 26300). Dichos articulos
corresponden al apartado sobre el referéndum y las consultas populares de la
norma modificada, en especifico, el 40 versa sobre la improcedencia del

referéndum y el 44, sobre la autoridad competente para su convocatoria.

Ley 26300 (antes)

Art. 40.- No pueden someterse a
referCndum las materias y normas a que se
refiere el segundo plrrafo del artlculo 32 de
la Constituciln.

Ley 31399 (modificatoria)

Art. 40.- No pueden someterse a referLndum
las materias y normas a que se refiere el
segundo plrrafo del articulo 32 de la
ConstituciCn, ni aquellas que no se tramiten

- segn el procedimiento establecido en el
primer plrrafo del articulo 206 de Ila
Constituciln Polftica.
Art. 44.- La convocatoria a refercndum
corresponde efectuarla a la autoridad electoral
en plazo no mayor de cuatro meses despu’s de
meses despuls de acreditadas las acreditadas las respectivas iniciativas, salvo
respectivas iniciativas. que se trate de una reforma constitucional,
- en cuyo caso es convocado por el
presidente de la Rep(blica, por disposiciln
del Congreso, de conformidad con el
procedimiento establecido en el primer
pLrrafo del articulo 206 de la Constituciln
Polttica.

Art. 44.- La convocatoria a referrndum
corresponde efectuarla a la autoridad
electoral en plazo no mayor de cuatro

- Cuadro de elaboracion propia.

Tal y como se observa, el articulo 40 original afirmaba que el referéndum no
procede cuando se consulten aspectos contenidos en el segundo parrafo del
articulo 32 de la Constitucion, es decir, la reducciéon de derechos fundamentales,
normas tributarias/presupuestales o tratados internacionales vigentes. Sin
embargo, con la modificatoria del articulo 40, se afiadié un supuesto adicional:
el referéndum también es improcedente cuando no se tramite de acuerdo a lo
establecido por el primer parrafo del articulo 206 de la Constitucion’ (Congreso
de la Republica 2022).

' Dicha disposiciln constitucional establece que “toda reforma constitucional debe ser aprobada
por el Congreso con mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros y ratificada mediante
refercndum [...]".



Por otro lado, el texto original del articulo 44 determinaba que la autoridad
competente para la convocatoria del referéndum era la electoral dentro de los
cuatro meses posteriores a la acreditaciéon de la iniciativa. No obstante, la
modificatoria incluyé que, en materia de reforma constitucional, el presidente
sera el llamado a convocar el referéndum cuando sea solicitado por el Congreso,
en concordancia con el primer parrafo del articulo 206 de la Constitucidon

(Congreso de la Republica 2022).

En respuesta a ello, el Poder Ejecutivo presentdé una demanda de
inconstitucionalidad contra la totalidad de la Ley 31399 ya que, desde su postura,
afirmaba que contravenia los articulos 2.17, 31, 32, 43, 45, 102.1, 103, 1183 y
206 de la Constitucion peruana, asi como el articulo 23 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH) y el articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP). Por su parte,
el apoderado especial del Congreso contesté la demanda y la contradijo y negd
en todos sus extremos. Finalmente, el 24 de noviembre de 2022, el Pleno del
Tribunal Constitucional (en adelante, TC) voté en mayoria por declarar infundada
la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Ejecutivo?, es decir, al no
reunir los cinco votos conformes exigidos para declarar su inconstitucionalidad,
se confirmo la validez de la norma impugnada3.

Desde mi perspectiva, mediante dicha decision el TC ha vaciado de contenido el
derecho fundamental al referéndum de iniciativa ciudadana directa, ya que,
necesariamente, el Congreso debera intervenir y conducir el proceso y con ello,
ademas, ha vulnerado el principio democratico y el de soberania popular que
sustentan dicha institucién. Por todo ello, a continuacion, explicaré por qué en
nuestro ordenamiento juridico si se ampara el referéndum de iniciativa

ciudadana directa, con lo cual queda claro que la sentencia del Pleno del TC ha

2 Con los votos concurrentes de los magistrados Morales Saravia, Gutiérrez Ticse, Dominguez
Haro, Monteagudo Valdez y de la magistrada Pacheco Zerga.
3 De acuerdo al articulo 107 del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional.



significado, en la practica, un retroceso en el reconocimiento de derechos
fundamentales de participacion politica ciudadana. Asimismo, desarrollaré las
caracteristicas esenciales del derecho al referéndum de iniciativa ciudadana
directa y, por ultimo, cuestionaré la constitucionalidad material y formal de la -

aun vigente- Ley 31399.

2. El reconocimiento del referéndum como derecho fundamental en el

ordenamiento juridico peruano

En la Constitucion peruana el derecho fundamental al referéndum se encuentra
amparado en el Captulo | sobre los “Derechos fundamentales de la persona”, en
el cual, de manera expresa, se sefiala en el inciso 17 del articulo 2 que toda
persona tiene derecho “[...] a participar, en forma individual o asociada, en la
vida politica, econdmica, social y cultural de la Nacion. Los ciudadanos tienen,
conforme a ley, los derechos de eleccion, de remocién o revocacion de
autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum” [ nfasis agregado). Esta
disposiciéon es complementada con el articulo 31 del mismo cuerpo normativo
que regula el derecho ciudadano a la participacion politica en asuntos de indole
publica mediante el referéndum y, ademas, establece que seran nulos y

sancionables los actos que priven a las personas de ejercer sus derechos.

A nivel legal, es la Ley 26300 la encargada de regular el ejercicio de los derechos
de participacion politica de la ciudadania y, de manera especifica, esta establece
el procedimiento para llevar a cabo el referéndum y las consultas populares.
Siendo esto asi, en el articulo 37 de dicha norma se establece que este es un
“derecho de los ciudadanos para pronunciarse conforme a la Constituci_n en los
temas normativos que se le consultan”. Para ello, se exige que este deba ser
solicitado por un numero de ciudadanos de, por lo menos, el 10% del electorado

a nivel nacional.

Finalmente, de acuerdo al articulo 48 de la Ley 26300, los procesos de consulta

contenidos en dicha norma seran regulados, de manera supletoria, por la Ley



Organica de Elecciones (en adelante, Ley 26859). En ese sentido, de acuerdo a
los articulos 3 y 6 de esta ultima, la palabra “elecciones” incluirl a los procesos
de referéndum en lo que resulte aplicable, siendo que, ademas, los procesos
electorales que regula podran realizarse por mandato del Estado o por iniciativa

popular.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento juridico existen diversos tipos de
referéndum, como el que puede ser convocado por el Congreso (cuando se
ejecute de acuerdo al proceso de reforma constitucional amparado en el primer
parrafo del articulo 206 de la Constitucién) o por el Ejecutivo (para la
conformacion de regiones, de acuerdo al articulo 190 de la Constitucion y donde
también aplica la Ley de Bases de Descentralizacién y la Ley de Incentivos para
la Integracion y Conformacion de Regiones) (Wieland 2008: 282-284 y 304). Sin
embargo, en ambos casos, la ciudadania no es quien tiene la iniciativa primaria,
sino que esta proviene de las instituciones politicas, con lo cual el reconocimiento
normativo de un referéndum de iniciativa ciudadana directa cobra especial
relevancia, para cuando esta -como actor politico primario y titular del poder
constituyente- desee participar en los asuntos publicos, asi como controlar y/o

fiscalizar al poder estatal.

Entonces, queda claro que en Peru el derecho fundamental al referéndum ha
sido reconocido de manera autbnoma y expresa en el texto constitucional, cuyo
ejercicio ha sido regulado por la propia Constitucion y, a nivel legislativo,
mediante la Ley 26300 y, supletoriamente, la Ley 26859. No obstante, existe un
fuerte debate en relacién a la existencia de un derecho fundamental al
referéndum de iniciativa ciudadana directa. A nivel personal, defiendo que en
nuestro ordenamiento si ha sido amparado y debe ser reconocido como tal, en

base a los argumentos que desarrollaré a continuacion.



2.1.El derecho fundamental al referéndum de iniciativa ciudadana

directa para la reforma total o parcial de la Constitucion

En el apartado 6 sobre “El refe[1 ndum en la Constitucii n de 1993” de la reciente
sentencia del Exp. 00001-2022-PI/TC, el Pleno del TC realizé un breve recuento
normativo de la institucion del referéndum en nuestro ordenamiento
constitucional actual. A primera vista pareciera estar de acuerdo con la tesis
planteada en este articulo, ya que lo reconoce como un derecho fundamental,
cita a la sentencia del Exp. 00003-1996-PI/TC (en cuanto reconoce el derecho a
la auto convocatoria al referéndum), afirma que, de acuerdo a la Ley 26859 el
referéndum puede ser convocado por iniciativa popular y sefala que debe
tenerse presente el inciso 1 del articulo 32 de la Constitucion. No obstante, al
finalizar su argumentacion agrega que el constituyente ha sefalado
expresamente que el referéndum debe ser Unicamente ratificatorio cuando verse
sobre la reforma de la Constitucién (en base al articulo 206 de la misma). Tras
ello, el Pleno concluye que todo referéndum en materia de reforma constitucional
debera ser llevado a cabo conforme a lo sefialado por el articulo 206 de la
Constitucion, ya que dicha institucion tiene un rol de legitimacion del accionar del
Legislativo, en tanto poder constituido (FJ. 90-101).

Al respecto, considero curiosa -e intencional- la forma en la que se realizé dicho
recuento en materia de referéndum en la Constitucion actual, ya que, si bien el
Pleno enumera diversas normas y jurisprudencia constitucional, la conclusion
llega sin un analisis en conjunto de lo desarrollado. Dicho de otra manera, la
sentencia no lo sefala asi, pero realiza -en los hechos- una interpretacién aislada
y formalista del primer parrafo del articulo 206 de la Constitucion y, de ninguna
manera, hace un esfuerzo minimo por entablar un dialogo normativo que

desemboque en una interpretacion organica o sistematica.

Sobre ello, es relevante recordar que, siguiendo a Marcial Rubio, el método de
interpretacion literal es el primer acercamiento a una disposicion normativa, mas

no puede ser el Unico utilizado para dotarla de significado, sino que debe ser



complementado con otros meétodos de interpretacion juridica. En esa linea lo ha
desarrollado la sentencia del Exp. 1941-2022-AA/TC, pues, cuando se trate de
derechos fundamentales, las decisiones jurisdiccionales no pueden basarse
exclusivamente en una interpretacion literal, ya que por si sola resulta
insuficiente (2009: 238-240).

A pesar de todo ello, en la sentencia analizada en este apartado, el Pleno opté
por una interpretacién aislada del primer parrafo del articulo 206 de la
Constitucion y, en consecuencia, concluyé que no existe posibilidad de que un
referéndum de iniciativa ciudadana directa se lleve a cabo cuando verse sobre

materia de reforma constitucional.

En la postura contraria se ha manifestado Gorki Gonzales, para quien existe una
diferencia clara entre lo desarrollado por el inciso 1 del articulo 32 y el primer
parrafo del articulo 206 de la Constitucién. De esta forma, el autor argumenta
que en el primero se ampara “un refell ndum para requerir a la ciudadan(a la
aprobacion de una decision, no para confirmar lo discutido y aprobado
previamente en el Parlamento, tal como ocurre en los supuestos del articulo 206"
(2022: 27). En ese sentido, es erréneo aplicar de manera general el primer
parrafo del articulo 206 para todos los supuestos de referéndum incorporados a
nuestro ordenamiento juridico. Siendo esto asi, el inciso 1 del articulo 32 ampara,
en efecto, el referéndum de iniciativa ciudadana directa, el cual se caracteriza
por constituirse en la expresion del pueblo como agente politico y actor de la
democracia, dentro de la cual él -y nadie mas que él- (en el ejercicio de su
soberania popular) estara en la posibilidad de invocar las facultades del poder

constituyente.

Igualmente ha opinado César Landa, segun el cual, en nuestro ordenamiento
constitucional, el articulo 206 de la Constitucion unicamente se refiere a la
creacion de leyes de reforma constitucional parcial, mas no implica este la
regulacion del cambio de Constitucion. Siendo que, si por un lado en el

mencionado articulo se regula la reforma parcial, es en el articulo 32 de la norma



fundamental en donde se ha concebido la posibilidad de la realizacién de un

proceso de reforma total mediante referéndum a la ciudadania (2018: 119-120).

A nivel personal, comparto la posicion del profesor Gorki Gonzales, quien
defiende la existencia de un referéndum de iniciativa ciudadana directa en
nuestro ordenamiento, con lo cual, se entiende la necesaria diferencia entre el
inciso 1 del articulo 32 frente a lo desarrollado por el primer parrafo del articulo
206 en relacién a la reforma constitucional con la participacion del Congreso. Al
respecto, una interpretacion literal y aislada del primer parrafo de dicho articulo
en este caso es, por decir lo menos, peligrosa e insuficiente, por lo que urge
recurrir a herramientas interpretativas adicionales que permitan la lectura mas

garantista posible en este caso.

2.1.1. Interpretacion sistematica por comparacion con otras normas

La interpretacion sistematica por comparacion con otras normas es aquella que
ampla “a la norma bajo interpretaciCn los principios o conceptos que fluyen
claramente del contenido de otras normas y que, en la interpretada no son
ostensibles” (Rubio 2009: 245). Es decir, se logra esclarecer el sentido de la
norma interpretada tras haberla contrastado con una adicional. De igual manera
lo ha desarrollado el TC frente a aparentes contradicciones entre mandatos
constitucionales, ya que, en el Exp. 5854-2005-PA/TC, afirmd6 que estos nunca
deben ser leidos de manera aislada unos de otros, ya que esto seria ilegitimo y

tendria resultados inconsistentes (Rubio 2009: 244).

Asi pues, en un primer momento se podria asumir que el articulo 32, inciso 1, y
el primer parrafo del articulo 206 serian contradictorios. Por su parte, en la
sentencia del Exp. 00001-2022, el TC opté por asumir que la exigencia de
aprobacion de toda reforma constitucional por parte del Congreso aplicaba
también al referéndum de iniciativa ciudadana con el objetivo de reformar total o
parcialmente la constitucién (a consecuencia de una interpretacion textual del
articulo 206).

10



A nivel personal, si bien considero que, en efecto, no existe una contradiccién
entre ambos articulos, discrepo en la opcion interpretativa restrictiva adoptada.
En ese sentido, a fin de determinar idoneamente los alcances del referéndum en
nuestro pais, es fundamental una interpretacion sistematica de los mandatos
constitucionales. En consecuencia, desde la sistematicidad del ordenamiento se
deberian analizar los preceptos de los articulos 32, inciso 1, y primer parrafo del
206, con el objetivo de interpretar en la forma mas beneficiosa y que permita
cumplir los fines constitucionales, asi como garantizar la efectiva vigencia de los

derechos politicos fundamentales de la ciudadania (Eguiguren 2021: 234-235).

2.1.2. Interpretacion ratio legis

El método de interpretacion ratio legis se puede entender como la busqueda de
la razén de ser de la norma en relacion a la proteccion constitucional de los
principios, derechos y valores constitucionales, el cual, ademas, exige un
entendimiento mas amplio que una mera lectura literal de la norma: es la
comprension del contenido o sentido de un derecho establecido en favor de la

proteccion de las personas (Rubio 2009: 241-242).

De esta manera, en la busqueda de la interpretacion mas idénea del amparo del
derecho al referéndum de iniciativa ciudadana directa, se debe tomar en cuenta
que esta institucion tiene el objetivo de maximizar la participacién politica de la
ciudadania en términos de democracia directa y en la contribucion en la toma de
decisiones sobre asuntos publicos, sin estar subordinados a las decisiones del
Congreso o, incluso, del Ejecutivo. En ese sentido, el referéndum de iniciativa
ciudadana directa se constituye en una alternativa a los acuerdos que puedan

adoptar los 6rganos publicos del Estado (Eguiguren 2021: 235).

11



2.1.3. Principio pro homine o pro persona

El principio pro homine es el mandato de preferir la interpretacién que resulte
[ (s favorable para la optimizaciin de los derechos fundamentales de la
persona” (Landa 2018: 42), tras lo cual, concluyo que a nivel constitucional s(se
ampara la posibilidad de llevar a cabo un referéndum de iniciativa ciudadana

directa en materia de reforma constitucional (total o parcial).

Al respecto, el TC ha senalado que este es un principio amparado en la
normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos* el cual, ademas,
exige al juez que, ante la posibilidad de la aplicaciéon de diversas normas
juridicas, siempre elija aquella que efectivice y extienda en mayor medida los
derechos fundamentales de la persona. En ese sentido, este es un mandato de
optimizacién que ordena el reconocimiento de una posicion preferente de los
derechos y su efectividad. De igual manera, el principio pro homine actua en
forma contraria, pues cuando se trate de restricciones o limitaciones al ejercicio
de un derecho, se debe buscar la interpretacion menos restrictiva para afectarlo
en la menor medida posible -lo cual es aplicable aun en supuestos de duda-
(Exp. 02005-2009-PA/TC. FJ. 33).

Por ultimo, es relevante resaltar que en el Titulo Preliminar de la Ley 26859 se
enumeran diversos principios con los que debe actuar el Estado en materia
electoral y en favor de los derechos de participacion politica ciudadana. Uno de
los mas relevantes es el principio de participacion e igualdad (contenido en el
articulo V), el cual exige la garantia de participacion en los procesos electorales
en condiciones de igualdad y no discriminacién. De igual forma, y a manera de

desarrollo evidente del principio pro homine, es importante el principio de

4 por ejemplo, el principio pro homine se encuentra en el articulo 30 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, en el articulo 5 del PIDCP y en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC), en el articulo 23 de la Convencion
sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, entre otros. Todas
estas normas internacionales son incorporadas al ordenamiento peruano mediante la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion sobre la interpretacion de los derechos
fundamentales.
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conservacion del voto y en pro de la participacion (contenido en el articulo X), ya
que impone la obligacion de preferir siempre la interpretacién de la norma en
materia electoral que permita la tutela mas garante del derecho de participacion
politica, siendo que debera evitarse las interpretaciones restrictivas, formalistas

o limitativas del mismo.

En el caso materia de analisis, se podria llegar a conclusiones completamente
diferentes en la medida en que se opte por un método interpretativo u otro.
Siendo que, por un lado, desde una interpretacidn restrictiva, literal o textual y
aislada del articulo 206 de la Constitucion, se puede concluir que un proceso de
referéndum unicamente estara legitimado siempre que el Congreso sea quien lo
convoque. Por otro lado, desde una interpretacion ratio legis y sistematica se
puede leer de forma conjunta a los articulos 32, inciso 1, y 206 de la Constitucion
para afirmar que, en efecto, el referéndum de iniciativa ciudadana directa es una
alternativa y complementaria al procedimiento de reforma comandado por el
Congreso (Eguiguren 2021: 236). Entonces, en aplicacion del principio pro
homine -ante la presencia de interpretaciones contrarias- se debera escoger
aquella que resulte mas garantista, menos restrictiva y tenga como objetivo la
efectivizacion de los derechos politicos de la ciudadania. O, en palabras de
Francisco Eguiguren, se debera elegir aquella interpretacién que favorezca un
ejercicio en autonomia y amplitud de la participacion politica del pueblo como

titular del poder constituyente (2021: 236).

Por lo tanto, el sentido interpretativo de los articulos 206 y 31, inciso 1, mas
acorde con el bien juridico protegido mediante el derecho fundamental al
referéndum -en su manifestacion de iniciativa ciudadana directa para la reforma
total o parcial de la Constitucion- es aquel en el que la ciudadania puede
manifestarse sin la previa aprobacion del Congreso o el Ejecutivo, luego de
cumplir con la recoleccion de, por lo menos, el 10% de firmas del electorado a

nivel nacional.
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2.1.4. Interpretacién del articulo 39 de la Ley 26300

Es cierto que se podria considerar que, incluso de manera previa a la expedicion
de la sentencia del Exp. 0001-2022-Al/TC, el inciso a) del articulo 39 de la Ley
26300 ya determinaba que el referéndum para la reforma total o parcial de la
Constituci’n solamente procedeJa “de acuerdo al art’culo 206 de la misma”>. No
obstante, discrepo de dicha lectura ya que, cabe sefialar que (a diferencia de la
modificatoria realizada por la Ley 31399) en el texto de la Ley 26300 no se
especifica a qué parrafo del articulo 206 hace referencia en especifico el inciso
a). Por ello, continuando con la aplicacion de la interpretacion sistematica y pro
homine de estas normas, sostengo que en este supuesto se hace referencia al
segundo parrafo del articulo 206 (sobre la iniciativa de reforma constitucional

correspondiente al presidente) y, de ninguna manera al primero.

Se observa, entonces, que no se puede sostener una voluntad consistente
proveniente unicamente de la legislacion, ya que a diferencia de la Ley 26300, la
Ley 26859 no hace referencia alguna al articulo 206 de la Constitucion cuando
desarrolla las materias factibles de ser sometidas a referéndum en su articulo
125. Finalmente, es importante recordar que el reconocimiento constitucional del
derecho fundamental al referéndum es expreso y directo, al igual que el mandato
contenido en el inciso 1 del articulo 32. Por lo que las normas de rango legal
deben ser interpretadas de forma en que no desnaturalicen los mandatos
constitucionales y en la que favorezcan el ejercicio de los derechos de las
personas, especialmente si guardan una estrecha relacion con la vigencia de un

régimen democratico y participativo.

5 Ley 26300
Articulo 39.- Procede el referéndum en los siguientes casos:
a) La reforma total o parcial de la Constituci'n, de acuerdo al Articulo 206 de la misma.
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2.2.El contenido constitucionalmente protegido del derecho

fundamental al referéndum de iniciativa ciudadana directa

Si bien diversos autores defienden la existencia del derecho fundamental al
referéndum de iniciativa ciudadana directa, ninguno ha establecido cual es su
contenido y caracteristicas especificas de forma sistematizada. Por ello, en el
presente articulo propongo cuatro caracteristicas distintivas de este derecho
fundamental, a manera de aporte al debate publico y con esperanzas en que -tal
vez en un futuro- este pueda ser reconocido explicitamente y garantizado por

una nueva conformacion del TC.

Asi pues, las cuatro caracteristicas distintivas del derecho fundamental al
referéndum de iniciativa ciudadana directa son: i) facultativo; ii) decisorio o

vinculante; iii) directo o innovativo y iv) colectivo.

2.2.1. Facultativo

Siguiendo a Hubert Wieland, el referéndum de iniciativa ciudadana directa
desarrollado en nuestro ordenamiento es de caracter facultativo, en la medida
en que su convocatoria exige el cumplimiento de requisitos formales previos
(2010: 54- 55). De manera especifica, el articulo 38 de la Ley 26300 ordena la
recoleccién de las firmas de, por lo menos, el 10% del electorado nacional como

requisito para la convocatoria del referéndum de iniciativa ciudadana directa.

Entonces, de acuerdo a la Resolucion 303-2020-JNE, publicada el 10 de
setiembre de 2020 en el Diario Oficial El Peruano, el padrén electoral contenia
25 287 954 personas habilitadas para el sufragio en las Elecciones Generales
de 2021. Siendo esto asi, el 10% del electorado a nivel nacional exigiria la
participaciéon de -al menos- 2 528 795 personas para la convocatoria de un

referéndum de iniciativa ciudadana directa.
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2.2.2. Decisorio o vinculante

En la decision mayoritaria del Exp. 00003-1996-Al/TC®, el Pleno del TC
determind que el ejercicio del referéndum debe ser para decidir de manera
definitiva sobre la materia consultada (ya sea legislativa, administrativa o,
incluso, constitucional). En otras palabras, sefialé que este debe tener caracter
de decisorio y no meramente aprobatorio o, incluso, ratificatorio. Asimismo, y en
relaciln a lo anterior, se le atribuy(]la caractelstica de ser un “acto decisorio
aut’nomo” que no estl]supeditado a decisiones preestablecidas y el cual sel] [

valido en la medida en que sea votado por el pueblo (1996: p. 3).

Entonces, en la medida en que -en el marco de un proceso de referéndum
convocado por la ciudadania para la reforma total o parcial de la Constitucién-
es esencial que las decisiones gestadas popularmente puedan tener caracter
decisorio. Ademas, es necesario que estas tengan caracter vinculante para
poder garantizar su efectividad como derecho fundamental y, en consecuencia,
oponibilidad frente al poder estatal. Si esto no fuera asi, la participacién politica
mediante el referéndum y su dimension de derecho fundamental quedarian
reducidos meramente a la exigencia de cumplir con un procedimiento de
convocatoria y ejecucion del referéndum, sin que esto implique que,
posteriormente, la decision adoptada por la ciudadania sea respetada desde la
institucionalidad y sea incorporada en la toma de decisiones en materias de

interés publico.

Se podria interpretar -de mala fe- que tan solo bastaria cumplir con la formalidad
exigida por las normas, mas seria posible pasar por alto los acuerdos tomados

junto a la ciudadania. Por ello, para que el pueblo tenga la capacidad de decidir

6 Es relevante desarrollar que, en esta sentencia, de fecha 20 de diciembre de 1996, el TC
resolvié una demanda de inconstitucionalidad en relacién a una norma que exigia como requisito
adicional al 10% de firmas del electorado nacional, la aprobacion del referéndum por parte del
Congreso con, por lo menos, 48 votos a favor. En dicha oportunidad, a pesar de que cinco de
siete magistrados votaron por declarar fundada la demanda; debido a que el articulo 4 de la Ley
26435 obligaba al Tribunal a contar con seis votos conformes, la demanda tuvo que ser declarada
infundada y la norma no fue expulsada del ordenamiento en aquella ocasion. A pesar de ello,
cabe enfatizar en que, en la actualidad, el articulo 107 del NCPConst unicamente exige cinco
votos conformes para declarar fundada una demanda de inconstitucionalidad.
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mediante el referéndum, se debe efectivizar su caracter vinculante para que, en

consecuencia, se instituya como un limite frente al poder publico.

2.2.3. Directo o innovativo

Asi, de manera especifica, el referéndum que puede ser de iniciativa ciudadana
directa hace referencia al denominado “refe 1 ndum innovativo”, el cual es previo
a la toma de una decisién en materia legislativa, incluso sin la intervencion del

Congreso (Eguiguren 2021: 240).

De acuerdo al TC, el ejercicio de este derecho debe ser directo y darse “sin la
intermediacii n de otras instituciones” distintas a la ciudadania, ya que el
referéndum es un mecanismo de la democracia directa cuyo legitimo titular es el
pueblo (1996: 3-4). En el caso especifico del Exp. 00003-1996-Al/TC, la Ley
26592 habia afnadido el requisito de contar con el voto favorable de -por lo
menos- cuarenta y ocho congresistas. Ante ello, el Pleno afirmo que la
convocatoria al referéndum no puede estar supeditada a la intervenciéon del
Congreso (1996: 3-4).

Ademas, en nuestro ordenamiento el referéndum es un derecho fundamental del
ciudadano, el cual, de acuerdo al Tribunal, no es factible de restricciones,
limitaciones y/o impedimentos por parte de cualquier otra institucién del orden
estatal (1996: 3-4). Como se observa, esta afirmacién es acorde con el mandato
final del articulo 31 de la Constitucion, en tanto seran nulos todos los actos que

pretendan prohibir o limitar el ejercicio de estos derechos.

En este punto me interesa enfatizar en la diferencia existente entre la regulacion
dada por la Ley 26300 para la iniciativa legislativa (articulo 11) y de reforma
constitucional (articulo 17), en tanto ambos derechos exigen la adhesion de,
minimo, el 0.3% de la poblacién electoral nacional para su ejercicio. Entonces,
es relevante preguntarse ¢ por qué existe esta diferencia de requisitos frente al
10% exigido para la convocatoria directa del referéndum? Porque en el caso de

la iniciativa legislativa o la de reforma constitucional se entiende que esta tendra

17



que ser vista obligatoriamente por el Congreso, institucion que podra aceptar o
rechazar dicha iniciativa. Por el contrario, en el caso del referéndum de iniciativa
ciudadana directa no tendra que pasar por el Congreso y tampoco dependera de
su aprobacioén, sino que unicamente se presentara ante el érgano electoral que
corresponda (Eguiguren 2021: 241-242).

2.2.4. Colectivo

Siguiendo a Hubert Wieland, en la Constitucion de 1993 el referéndum fue
amparado como un derecho fundamental y politico, pero también como un
derecho colectivo de la ciudadania (2008: 276). Esto se traduce en que su
ejercicio no se da de manera individual, sino que este presupone a un grupo,
pueblo o comunidad que lo ejercera en su conjunto. De esta manera, la
colectividad como sujeto de derecho se relaciona al concepto de la libre
determinacién de los pueblos, desarrollado a nivel internacional por el articulo 1
del PIDESC y el PIDCP, en tanto acufian que todos los pueblos tienen el derecho
de instaurar su organizacion politica en base a su opcion de desarrollo, sea

social, cultural, econémica o de otra indole.

Para poder hablar de un derecho de naturaleza colectiva como tal se requiere,
primero, la presencia de un interés por parte de los individuos que justifique la
existencia de un deber en relacion a este. En segundo lugar, que el derecho
colectivo a ejercerse se dé en razon de un bien publico que sirva a sus intereses
como miembros de un grupo o comunidad. Por ultimo, cuando el ejercicio de
manera independiente por parte de un individuo no baste por si solo para

fundamentar la existencia de un deber en contraposicion (Raz 1986: 208).

Entonces, el derecho fundamental al referéndum de iniciativa ciudadana directa
es uno que se ejerce de manera colectiva a nombre del pueblo, el cual implica
una concretizacion de un sujeto politico nacional con la potestad de autogobierno
y autodeterminacion, el cual, a su vez, exige ser garantizado y respetado por las
instituciones estatales. Asimismo, el bien publico preservado en este caso seria,

principalmente, la participacion politica ciudadana a través del referéndum y su
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consagracion como derecho fundamental auténomo en nuestra normativa
interna. Asi pues, en el ejercicio de este derecho colectivo, el pueblo se
construye y consolida a través de la politica, cuando esta lo evoque en el
momento en el que surja la necesidad de tomar una decisién revestida de

conviccion, soberania y legitimidad popular.

3. Lainconstitucionalidad de la Ley 31399 y la sentencia del Expediente N°
00001-2022-Al/TC’

De acuerdo al articulo 74 del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional (en

adelante, NCPConst), las infracciones constitucionales pueden ser de naturaleza

directa o indirecta, total o parcial y material y/o formal.

Al respecto, la Ley 31399 incurre en una infraccién directa, debido a que su
articulo unico modifica los articulos 40 y 44 de la Ley 26300 y, en consecuencia,
la inconstitucionalidad generada no es en relaciln a la Ley 26300 como “norma
mediadora” -con el mandato constitucional de delimitar la forma de creacion o el
contenido de fuentes adicionales- (Landa 2018: 350-353). Por el contrario, la Ley
31399 incurre en una infraccion directa a la Constitucion, dado que el parametro
de constitucionalidad se reduce a una transgresién inmediata de los articulos 32,

inciso 1, y primer parrafo del 206 de la Carta Fundamental.

Asimismo, la Ley 31399 incurre en una infracciéon total, siendo que, en mi
opinién, la constitucionalidad de la norma ni siquiera podria haber sido
subsanada mediante una sentencia manipulativa (la cual puede ser utilizada por
el TC con el fin de compatibilizar, via interpretacion, la dimension normativa de

un precepto legal con el ordenamiento constitucional), pues el vicio se encuentra

” Este an(lisis proviene del “Informe jurllico sobre la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N° 00001-2022-PI/TC, caso de la regulacién del
referrhdum?”, trabajo de suficiencia profesional de mi autoria para obtener el titulo de abogada
en el marco del Programa de Segunda Especialidad en Derechos Fundamentales y
Constitucionalismo en Latinoamérica.
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en la integralidad del texto del articulo unico de la Ley 31399 y, por tanto, esta

norma resulta enteramente insalvable (Hakansson 2014: 201).

Teniendo en cuenta que, ni la inconstitucionalidad directa ni la total son aspectos
discutidos por las partes en el Exp. 00001-2022 y tampoco son desarrollados por
el propio TC en la sentencia, considero de mayor relevancia centrarme en el
analisis de la inconstitucionalidad de fondo y forma. Por lo que, a continuacion,
desarrollaré los argumentos por los que sostengo que la norma impugnada

padece de ambos vicios de inconstitucionalidad.

3.1. Andlisis de la constitucionalidad formal

Para desarrollar apropiadamente los motivos por los que la Ley 31399 padece
de un vicio de inconstitucionalidad formal, es imprescindible hacer referencia a
que aquella norma no constituye una ley de desarrollo constitucional, en
contraposicion a lo ha argumentado por el Congreso en la contestacion de la

demanda y a lo que el TC ha sostenido en su sentencia.

En ese sentido, en la sentencia en minoria del Exp. 00002-1996 (caso de la
releccion presidencial de Alberto Fujimori) el TC determind que esta clase de
normas de desarrollo unicamente esclarecen un mandato constitucional para
prevenir desaciertos en su utilizacion, pero -en ningun caso- pueden alterarlo o
transgredirlo (TC 1997: 6-7). Es decir, las leyes o normas de desarrollo
constitucional estan habilitadas para realizar precisiones o ajustes en favor de la
materializacion de un mandato constitucional en la realidad nacional, siempre y
cuando esto no desemboque en la desnaturalizaciéon de los mismos preceptos
constitucionales que pretende desarrollar o, lo que es peor, en una lesién al
contenido constitucionalmente protegido de los derechos objeto de regulacién

legal.
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Asi pues, la competencia legislativa que posee el Congreso® no es irrestricta, ya
que este no debe vaciar de contenido un derecho fundamental, limitarlo de
manera irrazonable y/o desproporcionada, vulnerar un principio constitucional de
manera explicita o implicita u omitir las obligaciones derivadas del bloque de
constitucionalidad (2022: FJ. 129). Es por ello que la expedicion de la Ley 31399
constituye, ademas, un ejercicio extralimitado de la potestad legislativa del
Congreso pues, en efecto, si bien este tiene la competencia de desarrollar y
legislar en materia de participacién ciudadana directa, en este caso se ha
eliminado la posibilidad del ejercicio del derecho fundamental al referéndum de

iniciativa ciudadana directa.

En anadidura, resulta inadmisible que bajo la apariencia de “leyes de desarrollo”
se incorporen al ordenamiento normas que, en la practica, funjan de vias
indirectas para la modificacion de la Constitucion, cuando lo que corresponde en
realidad es seguir el procedimiento de reforma constitucional amparado en el
articulo 206 de la Constitucion, el cual posee un estandar mayor de requisitos

para su aprobacion debido a su relevancia (TC 1997).

En esa linea, la Ley 31399 fue expedida mediante el procedimiento legislativo
ordinario cuando, en realidad, debié someterse al procedimiento del articulo 206
de la Constitucion, dado que los articulos 40 y 44 de la Ley 26300 modificados,
poseen una finalidad sustancial: regular y garantizar la participacion politica
ciudadana mediante el referéndum de iniciativa ciudadana directa®. Por ello, es
falso que tan solo se haya precisado un mandato constitucional con la Ley 31399.
Todo lo contrario, pues se ha incorporado una causal de improcedencia del
referéndum no prevista por el articulo 32, inciso 1, de la Constitucion y, ademas,

establecio que cuando el referéndum verse sobre reformas constitucionales, de

8 Articulo 102, inciso 1.- Atribuciones del Congreso. Son atribuciones del Congreso:

1. Dar leyes y resoluciones legislativas, asi como interpretar, modificar o derogar las existentes.
9 EI TC ha desarrollado jurisprudencialmente la posibilidad de una inconstitucionalidad por la
forma en relacion a los objetivos que tutela una norma y a la materia involucrada. Asi fue en el
caso del Exp. 0006-2018-Al/TC, donde el Pleno concluyé que el requisito de contar con un
dictamen de la Comisién de Constitucion y Reglamento buscaba garantizar la proteccion y
exigencia de una deliberacién adecuada.
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manera obligatoria, este debera ser convocado por el presidente a solicitud del

Congreso.

Por tanto, existe una infraccion constitucional formal, ya que la -
erroneamente- denominada ley de desarrollo (Ley 31399) constituye una
extralimitacién a la competencia legislativa del Congreso y, en todo caso, debid
incorporar al ordenamiento mediante el procedimiento exigido para una ley de
reforma constitucional (articulo 206 de la Constitucién) y no mediante el
procedimiento designado para una ley ordinaria. No obstante, en el siguiente
apartado desarrollaré los motivos por los que, desde mi perspectiva, ni siquiera
mediante el procedimiento de reforma constitucional hubiera sido posible

incorporar al ordenamiento las disposiciones de la Ley 31399.

3.2. Andlisis de la constitucionalidad material

Como sefialé previamente, el derecho fundamental al referéndum de iniciativa
ciudadana directa posee cuatro caracteristicas esenciales que lo dotan de
contenido: debe ser facultativo, decisorio o vinculante, directo o innovativo y
colectivo. Siendo que, en caso se transgreda alguna de estas caracteristicas, se
vulneraria el contenido mismo del derecho, por o que es necesario que se
presenten de manera conjunta. En vista de ello, la Ley 31399 ha vaciado de
contenido este derecho fundamental al exigir que toda iniciativa de referéndum
ciudadano en materia de reforma constitucional deba contar con la aprobacién
previa del Congreso, con lo cual ha eliminado la posibilidad de su ejercicio y la
ejecucion de una consulta popular como manifestacion de la democracia directa

en el Peru.

Ahora bien, relacionado al contenido del derecho fundamental al referéndum de
iniciativa ciudadana directa se encuentran dos principios base del ordenamiento
constitucional que, de igual manera, se han visto vulnerados en el caso

analizado. El primero de ellos es el principio de soberania popular (articulo 45
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de la Constitucion'®), el cual establece que el poder politico del Estado se origina
en el pueblo y que, ademas, ninguna persona, colectivo o institucion puede
atribuirselo de manera exclusiva. El segundo, es el principio democratico
(articulo 43 de la Constitucion), el cual se enfoca en los procedimientos y
mecanismos necesarios para adoptar decisiones de indole politica que sean
legitimas, asi como en la forma democratica de gobierno y su relacién con el
principio de separacibn de poderes. Ambos principios se encuentran
estrechamente vinculados y se sirven uno del otro para garantizar el
cumplimiento de sus objetivos, ya que, mientras el principio de soberania popular
se preocupa por el origen del poder, el principio democratico se centra en la

forma de ejercer dicho poder.

En el caso peruano, el TC ha sefialado que en los debates del Congreso
Constituyente Democratico existié un consenso implicito sobre la importancia de
la participacién popular en una eventual reforma total de la Constitucion y, en
ese sentido, se pensd en la inclusion de instituciones caracteristicas de la
democracia directa (2002: FJ. 117). De hecho, este seria uno de los aspectos
mas llamativos luego de la promulgacion de la constitucion actual, ya que se
incorporaron mecanismos como la revocatoria de autoridades, el referéndum,
entre otros (Rubio 1994: 5)

Asi pues, se ha afirmado que el articulo 45 de la Constitucion peruana fue
introducido con el objetivo de garantizar que este documento sea susceptible de
actualizaciones intergeneracionales, de manera en que sea posible adaptar el
texto constitucional a la realidad del momento y de la mano de los mecanismos

democraticos idéneos y legitimados para ello (no siendo necesario, de esta

10 Articulo 45.- Ejercicio del poder del Estado

El poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las limitaciones y
responsabilidades que la Constitucitn y las leyes establecen. Ninguna persona, organizacion,
Fuerza Armada, Policia Nacional o sector de la poblacion puede arrogarse el gjercicio de ese
poder. Hacerlo constituye rebelion o sedicién (énfasis agregado).

" Articulo 43.- Estado democratico de derecho. Forma de gobierno.

La Republica del Perti es democratica, social, independiente y soberana. El Estado es uno e
indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el
principio de la separacion de poderes (énfasis agregado).
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forma, el quebrantamiento del orden institucional para llevarlo a cabo) (2002: FJ.
118). En afadidura, en el articulo 32 inciso 1 de la Constitucion se habria
consagrado, justamente, la via para que el pueblo se encuentre en capacidad de
ejercer su soberania a plenitud: mediante la convocatoria a un referéndum para

la reforma total o parcial de la constitucion (TC 2002: FJ. 119).

Por otro lado, el TC ha sefialado que existen dos tipos de limites a la reforma
constitucional: los limites formales (requisitos positivados en la Constitucion que
determinan el procedimiento de reforma) y los limites materiales (principios que
rigen el ordenamiento juridico y que no son pasibles de reforma). Por su parte,
los limites materiales pueden estar presentes de manera explicita en el
ordenamiento constitucional o, en todo caso, pueden encontrarse de manera
implicita (2002: FJ. 72 y 76). Asi las cosas, incluso si la Constitucion no lo
establece explicitamente, la modificacion de un limite material implicito
conllevaria a la disolucion de sus propias bases. Ejemplo de ello, es el principio
de la dignidad de la persona humana, la soberania popular, el régimen

democratico y entre otros (2002: FJ. 76).

En definitiva, si bien es cierto que no correspondia la expedicion de la norma
impugnada mediante el procedimiento de una ley ordinaria, ni siquiera siguiendo
lo establecido por el articulo 206 hubiera sido factible la incorporacién de los
mandatos de la Ley 31399 en el ordenamiento. Eso es asi en la medida en que
se ha eliminado el derecho al referéndum de iniciativa ciudadana directa, el cual
se interrelaciona con el principio de soberania popular y el principio democratico,
los cuales, efectivamente, constituyen limites materiales implicitos al accionar
estatal y, por ende, son aspectos inmodificables del texto constitucional. De este
modo, sostengo que el articulo unico de la Ley 31399 ha incurrido en vicios de
inconstitucionalidad material y, por ello, el TC cometié un grave error al

declarar infundada la demanda interpuesta por el Ejecutivo.

4. El sistema democratico representativo frente al participativo en el Peru
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Uno de los argumentos presentados por el Congreso y adoptados por el Tribunal
en la sentencia del Exp. 00001-2022 es que el poder es ejercido de forma
representativa en el Peru y que, en todo caso, principios como el de la soberania
popular nos permiten dotar de legitimidad democratica al poder estatal, pero no
suplantar a sus manifestaciones institucionales (2022: FJ. 131-151). En
consecuencia, tanto el Congreso como el TC, sostienen que la via idonea para
concretizar el principio democratico y de soberania popular seria siempre a
través de canales de representacién y que, en dicho contexto, los mecanismos
de democracia directa tan solo servirian como un complemento positivo (2022:
FJ. 23).

A nivel personal, discrepo profundamente con dicho argumento, debido a que en
nuestro ordenamiento juridico se han amparado diversas instituciones de
democracia directa que han sido desarrolladas a nivel constitucional y legislativo.
Tal y como se desarroll6 al inicio del presente articulo, en el texto constitucional
se ha reconocido expresamente en el articulo 31 el derecho fundamental de la
ciudadania a participar en los asuntos publicos mediante referéndum, iniciativa
legislativa, remocion o revocacion de autoridades y demanda de rendicion de
cuentas y se ha establecido, ademas, que los actos que prohiban o limiten el

ejercicio de estos derechos sera nulo y pasible de sancién.

También se encuentran reconocidos a nivel constitucional las materias que
pueden ser validamente sometidas a referéndum y, en contraposicion a ello, las
excepciones a las consultas populares. Asi tenemos que, precisamente, la Ley
26300 regula derechos de participacion (iniciativa de reforma constitucional;
iniciativa en la formacion de leyes, el referéndum, iniciativa en la formacion de
ordenanzas regionales y municipales, asi como mecanismos similares de
participacion desarrollados por la legislacion vigente) y los derechos de control
de los ciudadanos (revocatoria y remocion de autoridades, demanda de
rendicion de cuentas, asi como mecanismos similares establecidos en la
legislacion para los gobiernos municipales y regionales). En ese sentido, todas

esas instituciones tienen una fuerte relacion con las bases de la democracia
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misma, la fiscalizaciéon ciudadana y con la legitimidad popular con la que debe
contar el poder ejercido desde el Estado y los limites y contrapesos que debe

tener este en su organizacion interna y de cara a la sociedad.

Ahora bien, tanto el articulo 23 de la CADH, como el articulo 25 del PIDCP, han
establecido el derecho ciudadano a participar en los asuntos de indole publica
de manera directa o a través de representantes elegidos directamente por la
ciudadania. Al respecto, se podria sefialar -acertadamente- que ambos
instrumentos internacionales habilitan la posibilidad de que la participacion
politica ciudadana se ejerza a través de los representantes electos para ello. No
obstante, es relevante traer a colacion también el articulo 6 de la Carta
Democratica Interamericana, el cual sosteniene que la participacion politica
ciudadana es un derecho, una responsabilidad y también una pre condicion para
la plenitud y efectividad de la democracia, por ello se debe promover y/o fomentar

en sus diversas formas para robustecer el sistema democratico.

Para finalizar, es imprescindible resaltar la Opinion Consultiva-28-21 (sobre la
figura de la reeleccion presidencial indefinida en el contexto del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos), ya que ha criticado las concepciones
exclusivamente representativas de la democracia, en donde basta la delegacién
de la toma de decisiones y el gobierno de los Estados a los representantes
elegidos por la ciudadania (2021: FJ.21). Asi pues, la Corte Interamericana
afirma que la democracia representativa, por si sola, resulta insuficiente para
garantizar la vigencia del principio democratico en América Latina, debido a la
diversidad juridica y cultural presente a lo largo de la regién (2021: FJ.21). Por
todo ello, los Estados tienen el deber de avanzar hacia una “democracia
sustancial participativa, inclusiva, no excluyente, generosa y prodiga en la
recepcion de transformaciones y cambios, distante de la confrontacion y el odio
a lo diverso” (2021: FJ. 21).

Tras lo desarrollado en el presente articulo es de mi especial interés realizar una

breve reflexion respecto al error grave que constituye el realizar analisis
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constitucionales abstraidos de la realidad, en este caso, peruana. Cuando se
menciona que nuestro sistema democratico es, primordialmente, representativo
en favor de proteger la vigencia de la Constitucion actual, no se toma en cuenta,
necesariamente, que a lo largo de la historia de nuestro pais en ninguna ocasion
se ha construido un texto constitucional de manera -verdaderamente-

democratica y diversa.

En relacién a ello nos podemos preguntar, a manera de ejemplo, ¢ cual ha sido
el rol de las mujeres y miembros de pueblos indigenas en los dos ultimos
procesos de cambio constitucional? jcuantas mujeres y cuantos miembros de
los pueblos indigenas estuvieron presentes en la Asamblea Constituyente de
1979 o en el Congreso Constituyente Democratico para dar con la Constitucion
de 19937 ¢ acaso existié un proceso deliberativo previo que permitiera garantizar
la diversidad democratica? Como podria esperarse, las respuestas a estas
preguntas son, por lo menos, desalentadoras, y los problemas ocasionados por

la falta democracia en una Constitucién son palpables hasta el dia de hoy.

Por todo lo sefialado, en nuestro contexto resulta particularmente preocupante
que el TC haya validado la constitucionalidad de la Ley 31399 y, con ello, haya
eliminado en los hechos el derecho fundamental al referéndum de iniciativa
ciudadana directa. A mi parecer, la solucion nunca provendra de optar por la
incorporacion de restricciones a los canales de participacion ciudadana o, peor
aun, su aniquilacion, sino que deberian reforzarse y promoverse nuevas vias
para las manifestaciones ciudadanas que logren actualizar el texto constitucional

e incorporar en él las demandas sociales.

Tal y como lo desarrolla el propio TC en la sentencian analizada, es importante
preservar los canales institucionales para la modificacion de la Constitucion a
manera de prevenir que los cambios se den por fuera de la legalidad o por la via
revolucionaria (2022: FJ. 56 y 57). No obstante, el Tribunal parece contradecir o

ignorar su propia argumentacion en los hechos al validar la constitucionalidad de
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una norma que cercena el derecho fundamental al referéndum de iniciativa

ciudadana directa.

En definitiva, urge que como pais apostemos por la radicalizacién de la
democracia en el Perd como una herramienta para la consolidacion efectiva del
Estado social y un aumento en el respeto y garantia de los derechos

fundamentales (Viciano y Martinez 2017: 8).

Para ello, debemos prestar atencion a los procesos de cambio constitucional en
curso a lo largo de toda Latinoamérica en el marco de un Nuevo
Constitucionalismo Social y que, en ese sentido, resulte incluyente, diverso,
innovador y garantice tanto la representacion efectiva, como la participacion
social (en respuesta a ciclos historicos de exclusion de diversos grupos en el
ambito de lo publico y politico como nacién). Actualmente, queda pendiente una
“reformulaciln constitucional” que incluya y garantice instituciones como el
referéndum y que, de igual forma, permita innovaciones en las funciones del
poder publico y su control, e incluso la incorporacibn de asambleas
constituyentes populares y participativas de verdad (2021: FJ. 23).

5. Conclusiones
i.  En el ordenamiento juridico peruano se consagra la existencia autbnoma
del derecho fundamental al referéndum en el inciso 17 del articulo 2 y en
el articulo 31 de la Constitucion. En ese sentido, el ejercicio de este
derecho es regulado por la Ley 26300 y, de manera supletoria, por la Ley
26859.

ii. El derecho fundamental al referéndum de iniciativa ciudadana directa se
desprende de una interpretacién del articulo 206 y 32, inciso 1, de la
Constitucion con el método ratio legis, sistematico por comparacion con
otras normas y del principio pro homine, en tanto es el sentido mas

garantista y optimizador de los derechos politicos involucrados.
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El derecho fundamental al referéndum de iniciativa ciudadana directa
posee cuatro caracteristicas desarrolladas normativa, jurisprudencial y
doctrinariamente que determinan su contenido. De esta manera, este
debe ser:

a. Facultativo: la ley exige una fraccion del electorado nacional para
su procedencia. En especifico, el 10%.

b. Decisorio o vinculante: no solo ratifica o aprueba una propuesta
previa, sino que decision adoptada por la ciudadania no podra ser
desconocida por los 6rganos estatales.

c. Directo o innovativo: sin la intermediacion de un 6rgano distinto a
la ciudadania.

d. Colectivo: es un derecho que se ejerce en forma colectiva y no

meramente individual.

El articulo unico de la Ley 31399 padece de vicios de inconstitucionalidad
directa, total, material y formal por no haber seguido el procedimiento
preestablecido en el articulo 206 de la Constitucidén para su incorporacion
al ordenamiento y al haber vulnerado el derecho fundamental al
referéndum de iniciativa ciudadana directa en relacién al principio
democratico y de soberania popular. De esta forma, en la actualidad, la
sentencia del Expediente 00001-2022-P1/TC ha eliminado por completo la
posibilidad de ejercer el derecho fundamental al referéndum de iniciativa
ciudadana directa para la convocatoria de una reforma total o parcial de

la Constitucion.

A nivel internacional se ha reconocido la necesidad de avanzar hacia un
equilibrio entre canales de representacion y de participacion ciudadana
directa. Siendo que, especialmente en el contexto peruano, urge un
proceso de radicalizacion democratica en el que se habiliten mayores
canales de participacion ciudadana y se garantice la diversidad e inclusion

social para poder amparar las demandas de los grupos que estructural e
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historicamente han sido apartados de los procesos de construcciéon de los

textos constitucionales.
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