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Resumen: el Referéndum es una de las instituciones de democracia directa
con mayor tradicion en el constitucionalismo occidental. Este articulo pre-
tende plantear un estudio comparado de las distintas regulaciones actuales
del Referéndum en los Estados europeos, asi como su papel en el Derecho
espafol. Se concluird el texto sintetizando algunas reflexiones doctrinales
respecto de la situacion del Referéndum en el constitucionalismo espafiol
del siglo XXI, exponiendo los principales argumentos a favor y en contra.

Abstract: the Referendum stands as one of the most traditional institutions
of direct democracy in western constitutionalism. This article aims to lay
out a comparative study on how that institution is nowadays regulated in
european States, as well as its role in Spanish law. This text shall conclude
with a summary of the doctrine on how the institution of Referendum fares
in 21st century constitutionalism in Spain, showcasing the main arguments
both in favor of and against it.

1. Presentacion

Segln la Real Academia Espafiola de la Lengua el término Referéndum significa, en
sus origenes del latin, “lo que ha de ser consultado”. Desde esta perspectiva, se puede
afirmar que el contenido esencial de dicha institucién apenas ha variado desde sus
origenes: se trata de proponerle una cuestion al pueblo, de plantear una pregunta. Po-
demos definirlo como aquel procedimiento por el que el conjunto de los ciudadanos se
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pronuncia directamente sobre una cues-
tién de gobierno!. En definitiva, la funcion
del Referéndum es poner de manifiesto
qué es lo que quiere la poblacion, titular
soberana del poder constituyente en las
Constituciones de los modernos Estados
Democraticos.

El Referéndum, dice Luis Aguiar de Lu-
que, ha ocupado un “papel estelar” a lo
largo del proceso de gestacion e incorpo-
racion de la participacion directa en los
Estados constitucionales representativos.
También afirma el profesor Aguiar que es
la que mayores desconfianzas y reparos
ha provocado por la fuerza material de
sus resultados?. Y estas criticas, lejos de
amainar, pueden tener ahora mas vigen-
cia que nunca. Hemos asistido, durante
los ultimos afios, a numerosos episodios
donde las consultas populares son em-
pleadas como herramienta politica deci-
siva en momentos histéricos recientes de
tal calado a nivel global y nacional, tales
como la salida de Gran Bretafia de la
Unién Europea o el proceso secesionista
de Catalufia. ;Tiene sentido dejar asuntos
tan importantes en manos de una pobla-
cidn que parece cada vez mas vulnerable
a la manipulacién por parte de los medios
y las redes? ;Es el Referéndum en si mis-
mo un instrumento arcaico, primitivo, que
debe ser olvidado?

El siguiente trabajo pretende dar respues-
ta a estas cuestiones, como un estudio de
la institucion del Referéndum y su posi-

1. Oliver Araujo, Joan: “El referéndum en el sis-
tema constitucional espafol”. Revista de Dere-
cho Politico, n°29, 1989, p. 123.

2. Aguiar de Luque, Luis (colaborador): “De-
mocracia directa e instituciones de democracia
directa en el ordenamiento constitucional espa-
fiol”. La experiencia constitucional, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2000, p. 77.

cion en el actual escenario juridico y poli-
tico; poniendo un particular interés en el
escenario nacional, sin que ello implique
dejar de lado una perspectiva compara-
tiva del uso global de este instrumento.
Queremos, con ello, plantear dos pregun-
tas béasicas: primero, por qué existe el Re-
feréndum, la institucion en si misma; vy,
una vez contestada la anterior, es nuestra
intencion afrontar el debate sobre si dicha
existencia continla siendo necesaria en
los Estados modernos.

2. El referéendum en las
Constituciones de posquerra:
una experiencia comparada

Aunque la palabra Referéndum no se in-
troduce en el lenguaje juridico de nues-
tro pais hasta tiempos relativamente re-
cientes, sus origenes se retrotraen a los
parlamentos medievales, particularmente
los suizos. El término referia aquella téc-
nica a través de la cual los representantes
de los territorios, cuando sobre un tema
carecfan de instrucciones concretas, no
tomaban sus decisiones en firme sino ad
referendum, es decir, «refiriendo el asun-
to a sus mandantes»3.

Durante el constitucionalismo moderno, y
en especial del siglo XX, veremos asentar-
se el uso del término “Referéndum” para
referirse a aquellas consultas populares
en las cuales el pueblo participa directa-
mente en las decisiones de las institucio-
nes politicas y, particularmente, del poder
legislativo®.

3. Oliver Araujo, Joan: “El referéndum en el sis-
tema constitucional espafiol”. Op. cit., p. 122.
4. Eluso de la palabra “Referéndum” se extiende,

ademas, en contraposicion al del término “plebis-
cito”, el cual tiene asociadas connotaciones mas
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2.1 Participacion directa en el
constitucionalismo helvético

El Estado suizo siempre ha sido uno de
los referentes por excelencia en cuanto a
democracia directa, y a como esta puede
complementar y completar la democracia
representativa: se afirma que su historia
constitucional se define por la profundiza-
cion y ampliacion de la democracia direc-
ta. Ya en la (ahora derogada) Constitucion
de 1874 venia previsto un avanzado desa-
rrollo de diversas formas de participacion
en forma de Referéndum e iniciativa po-
pular, tanto a nivel cantonal como federal;
disposiciones se contindan ampliando a
través de reformas constitucionales, in-
cluso extendiendo su ambito a la aproba-
ci6n de Tratados internacionales, como se
hizo en las reformas de 1921 y 1977°.

El actual texto constitucional, aprobado
en Referéndum el 18 de abril de 1999,
destacaria por ampliar y renovar espe-
cialmente su catéalogo de Derechos Fun-
damentales, inspirandose en el Derecho
internacional, la Convencion Europea de
Derechos Humanos y la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-

negativas en el constitucionalismo historico eu-
ropeo por verse vinculado, como veremos mas
adelante, a aquellas consultas populares que se
emplearon deshonestamente para legitimar po-
deres dictatoriales conquistados mediante el uso
de las armas: entre ellos, el régimen bonapartista
francés o la dictadura franquista en Espafia. Aun-
que en los ultimos aflos, afirma el profesor Oliver
Araujo, existe la tendencia de equiparar ambos
términos, Referéndum y plebiscito, desproveyen-
do a este tltimo de su tradicional connotacion pe-
yorativa.

5. Saenz Royo, Eva: “La regulacion y la practi-
ca del referéndum en Suiza: un analisis desde las
criticas a la institucion del referéndum.” Revista
de Estudios Politicos, n° 171, 2016, p. 75.

nos; reconociendo, a su vez, la primacia
del mentado Derecho internacional sobre
el interno, tanto federal como cantonal®.

Resulta resefiable que el Derecho de par-
ticipacion como Derecho Fundamental
solo viene recogido en la Constitucion de
1999 en la medida en que esta regula los
mecanismos participativos; debe enten-
derse que el reconocimiento de este de-
recho viene dado, no solo por la relevan-
cia de la costumbre participativa en Suiza,
sino también por remision a la suprema-
cia del Derecho internacional y los Trata-
dos referentes a los Derechos Humanos
donde si viene regulada la participacion,
como pueden ser la Declaracion Univer-
sal de 19487,

Dos son los instrumentos participativos
que recoge el texto constitucional helvéti-
co: la iniciativa popular y el Referéndum.
La iniciativa popular permite que el pue-
blo pueda intervenir en la agenda politica
e introducir nuevas cuestiones, mientras
que el Referéndum ofrece a los electores
la oportunidad de pronunciarse sobre pro-
yectos legislativos o decisiones politicas.
No son herramientas aisladas sino que
estan profundamente ligadas entre si: la
iniciativa legislativa popular, en Suiza, se
concibe mayormente como iniciadora del
proceso de reforma Constitucional y, por
tanto, debe eventualmente verse someti-
da a Referéndum. Es decir, que ambas
instituciones pueden actuar entrelazadas,

6. Koller, Heinrich, & Biagnni, Giovanni: “La
nueva Constitucion Federal Suiza. Una vision
General de las novedades y los aspectos mas des-
tacados”. Teoria y Realidad constitucional, n°10-
11, 2002, pp. 611-634.

7. Soto Barrientos, Francisco: “La democracia
como forma de Estado: Analisis de los mecanis-
mos de participacion directa en la Constitucion
Suiza”. Estudios Constitucionales, vol. 10 n°l,
2012, p. 375.
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una como consecuencia de la otra; en la
practica, la iniciativa popular existe para
someter a Referéndum una propuesta de
reforma constitucional®.

Segun el articulo 140 de la Constitucion
Federal, las siguientes materias deben ser
obligatoriamente sometidas a Referén-
dum: las revisiones de la Constitucion: la
adhesion a organizaciones de seguridad
colectiva 0 a las comunidades suprana-
cionales; las leyes federales declaradas
urgentes, que estén desprovistas de base
constitucional y que la duracion de su
validez sea superior al afio; las iniciativas
populares que tengan como objeto la revi-
sion total de la Constitucion; las iniciativas
populares concebidas en términos gene-
rales que tengan como objeto la revision
parcial de la Constitucién y que hayan
sido rechazadas por la Asamblea Fede-
ral; el principio de una revision total de la
Constitucion, en caso de desacuerdo en-
tre ambos Consejos®.

De todas estas consultas, unas deben ser
sometidas al voto del pueblo y los canto-
nes (revision de la Constitucién, adhesion
a organizaciones de seguridad colectiva
0 comunidades supranacionales, y ratifi-
cacion de las leyes federales declaradas
vigentes que estén desprovistas de base
constitucional y cuya duracién supere un
afio desde su aprobacioén); y otro sélo al
pueblo (las iniciativas populares para la
reforma total de la Constitucion, las inicia-
tivas populares generales rechazadas por
la Asamblea Federal, y la cuestion de si

8. Séenz Royo, Eva: “La regulacion y la prac-
tica del referéndum en Suiza: un anélisis desde
las criticas a la institucion del referéndum.” Op.
cit., p. 74.

9. Saenz Royo, Eva: “La regulacion y la prac-
tica del referéndum en Suiza: un analisis desde
las criticas a la institucion del referéndum.” Op.
cit.,p. 77.

se debe llevar a cabo una reforma total
de la Constitucién en caso de desacuer-
do entre los dos Consejos). En cuanto
al Referéndum facultativo, se establece
esta posibilidad para las decisiones fede-
rales de caracter urgente, esto es, leyes
y disposiciones federales. La iniciativa
corresponde también a la propuesta ciu-
dadana, estableciendo como requisito el
que se cuente con el apoyo de 50.000
ciudadanos con derecho a voto, u ocho
cantones. La ratificacion de un Tratado
internacional, o de su resolucion de apro-
bacion, también puede quedar sometida
a Referéndum, estando la Asamblea Fe-
deral facultada para introducir las refor-
mas constitucionales que sean necesarias
para incluir el Tratado aprobado en con-
sulta popular'©.

Al igual que ocurria en los textos anterio-
res, la reforma constitucional es uno de
los procedimientos donde se ve mas cla-
ramente la vinculacion entre Referéndum
e iniciativa popular en la Constitucion
Federal de 1999. Esta se puede llevar a
cabo en dos modalidades: total o parcial.
Para ambas modalidades se exige la fir-
ma de 100.000 ciudadanos con derecho
a voto, que deben ser acreditadas en un
plazo de 18 meses desde la publicacion
en el diario oficial de la solicitud de la
adopcién, modificacién o abrogacion de
disposiciones constitucionales; el plazo
es relativamente corto, y uno de los moti-
vos por los que fracasan varias iniciativas
es, precisamente, por no lograr reunir el
elevado numero de firmas requerido en
el plazo impuesto. Ademas, la iniciativa
debe cumplir tres requisitos: primero, uni-
dad de forma, debiendo presentarse bien

10. Soto Barrientos, Francisco: “La democracia
como forma de Estado: Analisis de los mecanis-
mos de Participacion directa en la Constitucion
Suiza”. Op. cit., pp. 390-391.
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COmo una proposicion general o como
un proyecto concreto (nunca una mezcla
de ambas); segundo, unidad de materia,
esto es, venir dirigida a cuestiones que
estén claramente relacionadas; y tercero,
ser acorde con las reglas imperativas de
Derecho Internacional (ius cogens)!.

En cualquier caso, la reforma debe ser
sometida a Referéndum, en el cual el
voto mayoritario aprueba el proyecto; pero
para las reformas no solo se exige la ma-
yoria de los votantes, sino que también se
obtenga una mayoria de Cantones, esto
es, del voto popular individualizado de for-
ma cantonal'?. Es por esto por lo que muy
pocas iniciativas de reforma constitucional
parcial superan el proceso de aprobacion
en Suiza: desde 1891 solo 15 proyectos
han logrado salir adelante. También de-
bemos recalcar que la Asamblea Popular
tiene la facultad, no solo de rechazar el
proyecto por los motivos antes citados de
unidad de forma, materia o contradiccion
con el Derecho internacional, sino también
de presentar un contraproyecto que ha de
ser igualmente sometido a consultal®.

La practica referendaria en Suiza nos
ofrece una serie de datos y conclusiones
interesantes. La primera es el escaso nivel
de participacion ciudadana, con la media
situandose por debajo del 50 por ciento.
Hay que tener en cuenta que las consultas

11. Séenz Royo, Eva “La regulacion y la practi-
ca del referéndum en Suiza: un analisis desde las
criticas a la institucion del referéndum.” Op. cit.,
pp- 76-717.

12. Soto Barrientos, Francisco: “La democracia
como forma de Estado: Analisis de los mecanis-
mos de Participacion directa en la Constitucion
Suiza”. Op. cit., pp. 386-388.

13. Soto Barrientos, Francisco: “La democracia
como forma de Estado: Analisis de los mecanis-
mos de Participacion directa en la Constitucion
Suiza”. Op. cit., pp. 388-389.

pueden versar sobre materias muy diver-
sas, y no todas generan el mismo interés
publico; por ejemplo, los Referéndums re-
feridos a politicas de inmigracién y mano
de obra extranjera, politica internacional y
adhesion al Espacio Econémico Europeo,
y la supresion del ejército, vieron todos
ellos una participacion superior al 70 por
ciento. Y, de hecho, los sondeos realizados
entre la poblacién suiza tienden a mostrar
un elevado grado de satisfaccion ciudada-
na para con el sistema democratico!®.

El segundo dato a tener en cuenta es que
las consultas populares, lejos de debilitar
a los partidos politicos helvéticos, han ser-
vido para reforzarlos. Los partidos suizos
no tienen reparos en recurrir a la institu-
cion referendaria, particularmente cuan-
do se encuentran en la oposicion y ne-
cesitan una herramienta que les permita
oponerse a las mayorias parlamentarias.
Pero estas mayorias también pueden be-
neficiarse de la democracia directa, como
demuestra el éxito que ha tenido la potes-
tad parlamentaria de presentar contrapro-
yectos a las iniciativas populares, contra-
proyectos que encuentran su legitimidad
al ser sometidos a Referéndum?. La par-
ticipacion funciona no solo de abajo hacia
arriba, sino también en sentido contrario,
y resulta légico: una propuesta presenta-
da por una fuerza politica que haya obte-
nido la mayoria parlamentaria en un pro-
ceso electoral cuenta con unas garantias
de éxito mayores que las de un proyecto
iniciado por las minorias. Por otro lado,

14. Séenz Royo, Eva: “La regulacion y la prac-
tica del referéndum en Suiza: un anélisis desde
las criticas a la institucion del referéndum.” Op.
cit., p. 82-83.

15. Séenz Royo, Eva: “La regulacion y la prac-
tica del referéndum en Suiza: un analisis desde
las criticas a la institucion del referéndum.” Op.
cit., p. 84-85.
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un sistema eminentemente pluripartidista
como es el suizo, la posibilidad de remi-
tir las disputas a la decision referendaria
permite resolver disensiones puntuales
entre los programas de los partidos gober-
nantes y resolver tensiones sin tener que
acudir a nuevas elecciones, mejorando la
estabilidad del sistema?®.

Esto tampoco quiere decir que las mino-
rias queden completamente desprotegi-
das. La simple existencia de las iniciativas
populares en el texto constitucional es en
si misma una medida contra el abuso de
las mayorias. Y es cierto que los Referén-
dums implican una toma de decisiones
de caréacter determinante, que se decanta
por una opcién afirmativa o negativa sin
que exista una posible negociacion para
acercar las posiciones; pero esto no quie-
re decir que la deliberacion esté ausente
en todo el procedimiento. Toda iniciativa
ha de pasar por varias fases y espacios de
deliberacion antes de ser efectiva, como
son la Asamblea Federal o los Parlamen-
tos cantonales!’. El sistema federalista

16. Soto Barrientos, Francisco: “La democracia
como forma de Estado: Analisis de los mecanis-
mos de Participacion directa en la Constitucion
Suiza”. Op. cit., pp. 392-397.

17. Soto Barrientos hace especial énfasis en la
importancia que tiene la negociacién como ele-
mento esencial del proceso politico helvético.
En efecto, las formulas negociadoras y delibera-
tivas se convierten en un corrector imprescindi-
ble cuando el sistema participativo no es capaz
de formular acuerdos claros, por ejemplo, en
aquellos casos en los que se muestre una clara
division en la poblacion. Asi, Suiza se configura
como una democracia de caracter marcadamente
pluripartidista, donde la negociacion entre los di-
versos agentes del poder politico que participan
en las instituciones es un elemento esencial de su
funcionamiento rutinario. El Poder Ejecutivo en
Suiza no recae sobre un Jefe de Gobierno, sino
sobre un Consejo Federal cuyos consejeros son
elegidos por mayoria absoluta en la Asamblea

cantonal actua también como proteccion
de las minorias territoriales, asegurando
que sus voces no puedan quedar des-
oidas en el proceso; aunque esto puede
provocar que una reforma quede parali-
zada por no haber sido aceptada por el
numero suficiente de cantones, a pesar
de obtener el voto mayoritario.

No se debe obviar que estos niveles de
participacion, que los autores han llegado
a denominar como “democracia semidi-
recta”, se hace posible gracias al alto nivel
de organizacién de la sociedad helvética,
acostumbrados como estan a un alto nivel
de participacion en la vida politica, y a su
organizacion federal que permite una ad-
ministracion muy eficiente de cada terri-
torio, facilitando en gran medida la labor
referendaria.

2.2 La figura del Referéndum en
el constitucionalismo italiano de
posquerra

El Referéndum como instrumento parti-
cipativo ha estado presente en el consti-
tucionalismo italiano moderno desde sus
inicios: el 2 de junio de 1946 se celebr6 un
Referéndum en el cual el pueblo de ltalia
votd por poner fin a la tradicion monéarqui-
ca que venia existiendo desde 1848, y optd

Federal. Tanto la Asamblea como el Consejo
reflejan ese caracter pluripartidista en un varia-
do espectro de perspectivas politicas; por tanto,
la deliberacion se vuelve central en cualquier
proceso de toma de decisiones. La negociacion
juega también un importante papel en las rela-
ciones entre los cantones y el gobierno federal.
Esta combinacion de elementos deliberativos y
participativos lleva al profesor Soto Barrientos a
calificar a Suiza de “laboratorio democratico” cu-
yas experiencias han sido ejemplos a seguir por
muchos otros paises que aspiran a introducir la
democracia participativa en sus Constituciones.
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por transformar al pais en una Republica
parlamentaria'®. En la Constitucion italiana,
que entré en vigor el 1 de enero de 1948,
estan previstas hasta tres instituciones de
democracia directa, que se establecen
como correctoras del sistema representa-
tivo, a saber: Referéndum constitucional,
legislativo e iniciativa popular.

El Referéndum constitucional fue incluido
en el articulo 138: las leyes que impliguen
revision de la Constitucion, tras ser apro-
badas en dos deliberaciones sucesivas
por cada una de las Camaras, podran ser
sometidas a Referéndum si lo solicitan, al
menos, una quinta parte de los miembros
de cada una de las Camaras, cinco con-
sejos regionales o quinientos mil electo-
res, en los tres meses siguientes a la pu-
blicacion del texto; pero solo si la Ley en
cuestion no ha alcanzado, en su segunda
votacion, la mayoria de dos tercios en su
aprobacion'®. El Referéndum constitucio-
nal no habia visto un uso particularmente
extensivo hasta que, en 1994, la coalicion
de centroderecha liderada por Silvio Ber-
lusconi presenta un amplio programa de
reformas constitucionales: dado que la
Constitucion italiana no requiere de unas
mayorfas cualificadas para plantear la re-
forma, el Referéndum constitucional pasé
a ser la principal arma de la oposicion
para oponerse a las reformas®.

El Referéndum legislativo se incluyé Uni-
camente con caracter abrogatorio: po-
dia derogar total o parcialmente leyes ya

18. Aguiar de Luque, Luis: “Democracia directa
y Estado constitucional”, Edersa, Madrid, 1977,
p. 185.

19. Aguiar de Luque, Luis: “Democracia directa
y Estado constitucional”, Op.Cit.. 190-191.

20. Olivietti, Marco: “Los refrendos en serio: la
experiencia italiana”. Traduccion de Francisco
M. Ruiz-Risuefio Montoya para la Universidad
Auténoma de Madrid, pp. 167-168.

existentes, pero no proponer ni aprobar
nuevos textos. También facultativo, podia
ser iniciado a instancia de cinco conse-
jos electorales o de quinientos mil elec-
tores (se exclufa la iniciativa por parte de
las Camaras por su evidente potencial
para acabar suponiendo un obstaculo
al ordinario funcionamiento del sistema
parlamentario). El articulo 75 excluye de
este referéndum las leyes tributarias y de
presupuesto, de amnistia e indulto o de
ratificacion de tratados internacionales.
Y para que los resultados sean conside-
rados validos se exige una participacion
de al menos el 50% del quérum electo-
ral’l. La gran mayoria de estos refrendos
han sido puestos en marcha por iniciativa
popular, y la Corte Constitucional tiene
competencia para pronunciarse sobre su
admisibilidad; de hecho, la jurispruden-
cia de la Corte ha aumentado significati-
vamente los limites de este Referéndum,
prohibiendo que se pudiera plantear la
abrogacion de las disposiciones incluidas
en la Constitucion, de las leyes de revision
constitucional, y otras diversas?.

A nivel regional y local, la Constitucion
permite, en su articulo 123, que el Es-
tatuto de cada regién regule el ejercicio
del derecho de Referéndum, aunque es
una herramienta que ha tenido escasa
acogida. También existe la prevision de
Referéndum en el caso de creacion de
nuevas regiones o de fusion de regiones
ya existentes, siempre que sea solicitado

21. Cuesta Lopez, Victor Manuel: “Participacion
directa e iniciativa legislativa del ciudadano en
democracia constitucional”. Tesis doctoral, Uni-
versidad de las Palmas de Gran Canaria, 2007.,
pp. 75-77.

22. Olivietti, Marco: “Los refrendos en serio: la
experiencia italiana”. Traduccién de Francisco
M. Ruiz-Risuefio Montoya para la Universidad
Auténoma de Madrid, pp. 152 y 159.
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por el suficiente nimero de representan-
tes (un tercio) de las poblaciones repre-
sentadas; aunque es siempre de caracter
consultivo®. El articulo 123 prevé, ade-
mas, un Referéndum para la ratificacion
de los estatutos regionales, dentro de los
tres meses a contar desde su publicacion
y a iniciativa de 1/50 de los electores 0 a
iniciativa de 1/5 de los componentes del
Consejo Regional®.

La regulacion del Referéndum en ltalia
viene contenida principalmente en la Ley
de 25 de mayo de 1970. Respecto de este
texto legislativo, llama la atencién la es-
casa referencia a la participacion de los
partidos politicos en la campafia referen-
daria, y el extremado nimero de cautelas
que se adoptan en torno a la recogida de
firmas, la comprobacién de su veracidad,
y otros aspectos de la campafia (cautelas
por otra parte comprensibles, teniendo en
cuenta la experiencia de Weimar y el he-
cho de que ltalia venia recién salida de
una dictadura fascista)?.

Desde la entrada en vigor de esta Ley, el
Referéndum se empled en ltalia en varias
ocasiones, destacando especialmente las
consultas respecto a las leyes sobre el
divorcio, donde la poblacion italiana se
manifestd claramente a favor de esta ins-
titucion legal, pese a la gran influencia del
partido democristiano. Dice sin embargo
Luis Aguiar que “las instituciones de par-
ticipacion directa en la Republica Italiana
han desempefiado un papel accesorio y

23. Aguiar de Luque, Luis: “Democracia directa
y Estado constitucional”, Op. cit., pp. 196-197.

24. Cuesta Lopez, Victor Manuel: “Participacion
directa e iniciativa legislativa del ciudadano en
democracia constitucional”. Op. cit., pp. 75-79.
25. Aguiar de Luque, Luis: “Democracia directa
y Estado constitucional”, Op. cit., pp. 200-203.

complementario de un régimen bésica-
mente parlamentario”?®.

2.3 El Referéndum en la
Constitucion Francesa de 1958

Aprobada también por via referendaria, la
V Republica Francesa adoptara un régi-
men denominado como “semipresiden-
cial”, y recogera en su Constitucion tres
variantes de Referéndum: constitucional,
legislativo y local.

El articulo 3 de la Constitucion establece
que “la Soberania Nacional pertenece al
pueblo, que la ejerce por sus represen-
tantes o por la via del Referéndum”. El
articulo 86, parcialmente derogado, es-
tablece el Referéndum local, y tiene por
objeto la transformacion del Estatuto de
un Estado miembro de la comunidad. El
articulo 11 otorga al Presidente de la Re-
publica la facultad de someter a Referén-
dum, a propuesta del Gobierno, todo pro-
yecto de Ley referente a la organizacion
de los poderes publicos que comporte la
aprobacion de un acuerdo de comunidad
0 la ratificacion de un tratado que incida
en el funcionamiento de las instituciones.
Finalmente, el articulo 89 establece el
Referéndum como medio de aprobar las
reformas constitucionales, a no ser que
estas hayan sido aprobadas en las Ca-
maras, reunidas conjuntamente, con una
mayoria de 3/57.

El Referéndum veria un uso bastante
continuado en la Republica francesa a lo
largo del siglo XX. De especial relevancia

26. Aguiar de Luque, Luis: “Democracia directa
y Estado constitucional”, Op. cit., pp. 204.
27. Aguiar de Luque, Luis: “Democracia directa

y Estado constitucional”, Op. cit., pp. 157-158 y
166-176.
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serfa la consulta convocada en 1962 por
el general Charles de Gaulle, a partir de
la cual se establecié que el Presidente de
la Republica deberia ser elegido por su-
fragio universal: una consulta que difumi-
no los limites entre los distintos refrendos
previstos en los articulos 11 y 89, aunque
sus resultados terminaron por constitu-
cionalizar de forma indiscutible el nuevo
mecanismo de eleccion presidencial. El
Referéndum volveria a ser utilizado en
1968, 1969 y 1972; salvo en este Ultimo,
la participacion popular en las consultas
referendarias se mantuvo siempre por en-
cima del 70 por ciento. La historia del Re-
feréndum en Francia se vio, sin embargo,
constantemente mancillada por las vicisi-
tudes politicas que paso el pais en aque-
llos afos, como la cuestion del derecho
de autodeterminacion de Argelia, tradi-
cional colonia francesa. De Gaulle, primer
Presidente de la Republica, trat6 sistema-
ticamente de utilizar el Referéndum como
una herramienta para aumentar sus po-
deres en detrimento de las instituciones
parlamentarias. De Gaulle emple6 de este
modo el Referéndum como un instrumen-
to que reforzara los poderes del Presiden-
te frente a las Camaras asamblearias, y la
marca gaullista no ha dejado de notarse
en los posteriores Referéndums que se
han celebrado en Francia mucho tiempo
después de su retiro®.

24 El Referéndum en Gran
Bretana

En la historia reciente de Gran Bretafa,
monarquia parlamentaria que se caracte-
riza por su carencia de una Constitucion
escrita, destacaremos dos casos parti-

28. Aguiar de Luque, Luis: “Democracia directa
y Estado constitucional”, Op. cit., pp. 159-161.

culares en los cuales la figura del Refe-
réndum se empled para decidir sobre
cuestiones determinantes para el futuro
del pais: el Referéndum de 5 de junio de
1975, sobre la permanencia de Gran Bre-
tafia en la Comunidad Econdémica Euro-
pea; y su contraparte, el Referéndum de
23 de junio de 2016 sobre la salida de
Gran Bretafia de la Unién Europea, mas
popularmente conocido como “Brexit”.

Aunque el Estado britanico habia entrado
enla CEE en 1973, su permanencia conti-
nuo siendo objeto de fuertes debates has-
ta la votacion del 75, y todavia en los afios
venideros seguiria suscitando la polémi-
ca. En efecto, y por irdnico que resulte,
Reino Unido se “casa” y se “divorcia” de
Europa mediante sendas consultas popu-
lares, ambas irremediablemente vincula-
das al contexto politico de sus respectivos
momentos histéricos. En el caso del Re-
feréndum de 1975, podemos vincularlo a
dos grandes crisis: por un lado, la division
interna del entonces gobernante Partido
Laborista; por otro, la crisis del propio ré-
gimen parlamentario briténico.

En 1974, el Partido Laborista se encontra-
ba con una dificil situaciéon en torno a la
cuestion de la incorporacion de Gran Bre-
tafa a la CEE, a pesar de su victoria en las
elecciones generales de octubre (gracias,
en gran parte, a la promesa de solven-
tar definitivamente la cuestién europea);
viéndose escindido entre los miembros del
partido a favor de la adhesion y aquellos
en contra de la misma. La Unica solucion
practica a este problema pasaba por lle-
var a cabo una consulta popular y dejar la
decision en manos del pueblo. Al mismo
tiempo, debemos tomar en consideracion
los problemas que enfrentaba el sistema
politico britanico, un régimen parlamen-
tarista basado en un bipartidismo estricto
con alternancias regulares en el poder de
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las dos fuerzas politicas mayoritarias: a los
partidos les cuesta cada vez mas obtener
esa mayoria decisiva que les garantizaba
un gobierno estable, al mismo tiempo que
deben lidiar con sus propias crisis inter-
nas. El Referéndum se postula asi como
la alternativa a un Parlamento demasiado
debilitado para tomar una decision firme
e incuestionable con respecto al asunto
europeo®.

La celebracién del Referéndum por si sola
ya ponia en jaque los pilares del purista
régimen parlamentario que imperaba en
Reino Unido. La soberania en Gran Bre-
tafla no descansa en el pueblo, sino en
el Parlamento, y solo a través de la elec-
cion de sus representantes puede el pue-
blo britanico participar en la vida politica.
Pero el Referéndum del 75 supuso una
ruptura radical con todo lo que esto sig-
nificaba. Los defensores de la consulta
popular argumentaban que el poder del
Parlamento, aunque soberano, descansa
sobre el pueblo y que, en cualquier caso,
el Referéndum no tenia mas que un ca-
racter consultivo. Fuera como fuese, la
elevada participacion en el Referéndum,
junto con la abrumadora mayoria del voto
afirmativo (casi un 70% de los mas de
25 millones de votantes se manifestaron
a favor de la permanencia) sirvi6, no solo
para poner fin, por el momento, a esa dis-
puta particular, sino también para aliviar
en medida considerable las tensiones
politicas en Reino Unido, y sentd un im-
portante precedente para la aln reciente
votaciéon de 2016%°.

El 23 de junio del afio pasado se celebrd
el famoso “Brexit”, con una participacion

29. Aguiar de Luque, Luis: “Democracia directa
y Estado constitucional”, Op. cit., pp. 218-222.
30. Aguiar de Luque, Luis: “Democracia directa
y Estado constitucional”, Op. cit., pp. 223-226.

muy superior a la de 1975: mas de 33
millones de votantes, el 72% del cuerpo
electoral. Los resultados fueron, en este
caso, mucho mas divisorios: alrededor
del 51% votaron a favor de abandonar la
Unién Europea, unos 17 millones de elec-
tores, frente a los 16 millones que vota-
ron a favor de la permanencia. El Brexit
debe ser entendido a la luz de los acon-
tecimientos que han dado forma a los
primeros afios del siglo XXI: la dura crisis
econémica, los sangrientos ataques pro-
ducidos por el terrorismo internacional, el
desencanto para con las promesas de la
globalizacion, etc.... Estos y muchos otros
factores han llevado a un renacimiento
general de los movimientos nacionalistas
y proteccionistas por todo Occidente. El
gran argumento de quienes se posicionan
a favor de la salida se centra en la pro-
teccion de la economia britanica frente a
una Unién Europea que toma mas de lo
que da, y una inmigracion cada vez mas
dificil de controlar. El Referéndum del afio
1975 sentd un importante precedente
para el parlamentarismo inglés, y de nue-
vo se decidio solventar el debate median-
te consulta popular (y, por segunda vez,
el Partido Laborista utilizé la promesa del
Referéndum como estrategia politica para
asegurarse el éxito electoral)®!.

Como se hiciera también en el 75, algu-
nas voces reclaman que el Referéndum,
dado el principio de soberania parlamen-
taria, no es vinculante para las Camaras
britanicas; y ya han surgido los primeros
movimientos de respuesta que exigen la
celebracion de una segunda votacion. Los
propios britanicos han sufrido un cierto
varapalo econdémico como consecuencia
de su decisién; una respuesta de la que,

31. Martino, Antonio A.: “Brexit”. Revista
POSTData: Revista de Reflexion y Analisis Poli-
tico, vol. 21 n°2, 2016, pp. 565-571.

REVISTA INTERNACIONAL DE PENSAMIENTO PoLiTico - | Epoca - VoL. 13 - 2018 - [423-451] - ISSN 1885-589X

432



por otra parte, ya se les habia advertido.
Quiza, después de todo, Reino Unido no
haya despertado auin de su glorioso suefio
de imperio colonial. En cualquier caso, re-
sulta sumamente interesante el papel que
ha jugado una institucion de democracia
directa como es el Referéndum, en un ré-
gimen parlamentario tan purista como el
de Reino Unido. Las consecuencias que
esto tenga a largo plazo solo podremos
saberlas con certeza cuando ya sea de-
masiado tarde para evitarlas.

3. El referéendum en el actual
ordenamiento juridico
espariol

La participacion del ciudadano espafiol
en el proceso politico viene reconocida
como un Derecho Fundamental del mas
alto orden en nuestra Constitucion. Asi
lo recoge el articulo 23.1, que reza: “Los
ciudadanos tienen el derecho a participar
en los asuntos publicos, directamente o
por medio de representantes, libremente
elegidos en elecciones periédicas por su-
fragio universal”. Este precepto se com-
pleta con el recogido en el articulo 9.2,
que establece la obligacion para los po-
deres publicos de “facilitar la participa-
cion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social”. El
profesor Cuesta Lopez, nos advierte, sin
embargo, que “estamos ante un precep-
to programatico, de escasa operatividad,
que fija un objetivo sin precisar las obli-
gaciones que se derivan para los poderes
publicos”%.

32. Cuesta Lopez, Victor Manuel: “Participacion
directa e iniciativa legislativa del ciudadano en
democracia constitucional”. Op. cit., p. 83.

Nuestra Constitucién es considerable-
mente escueta a la hora de desarrollar los
instrumentos de participacion directa, y el
Tribunal Constitucional se ha expresado
de forma contundente a la hora de delimi-
tar los supuestos de participacion directa a
las distintas modalidades de Referéndum
que vienen previstas a lo largo del texto
constitucional (articulos 92, 149.1.32,
151.1y 2, 167, 168 y Disposicion Tran-
sitoria 4%); llegando a afirmar que “y aun
si se admitiera que la Ley puede ampliar
los casos de participacion directa, los su-
puestos habrian de ser, en todo caso, ex-
cepcionales en un régimen de democra-
cia representativa como el instaurado por
nuestra Constitucion, en el que priman los
mecanismos de democracia representati-
va sobre los de participacion directa”s3.
El TC, en efecto, siempre se ha mostrado
restrictivo a la hora de pronunciarse sobre
la participacion directa, y nunca ha tenido
reparo en manifestar abiertamente que,
en su doctrina, un Estado democratico
equivale a una democracia parlamentaria
y, en el caso de los modernos Estados, a
democracia de partidos®*.

Lo afirma el Tribunal con claridad pristi-
na: Espafia se configura como un régimen
representativo, y las manifestaciones de
democracia directa seran siempre la ex-
cepcion, nunca la norma. Debemos en-
tender esta configuracion desde el recelo
que provoca la tradicion plebiscitaria del
régimen franquista, y la importancia que
se le da, durante la transicion, a fortalecer
los partidos politicos como fuente de plu-
ralidad parlamentaria, en una democracia
recién nacida de las cenizas un régimen

33. STC 119/1995, FJ 3°.

34. Pérez Luio, Antonio Enrique: “Democracia
directa y democracia representativa en el sistema
constitucional espafiol”. Anuario de Filosofia del
Derecho, n°20, 2003., pp. 75-77.

REvISTA INTERNACIONAL DE PENsAMIENTO PoLiTico - | Epoca - VoL. 13 - 2018 - [423-451] - ISSN 1885-589X

433



dictatorial; partidos que, en varios casos,
habian sufrido duras persecuciones ideo-
l6gicas durante el franquismo y se habian
visto obligados a sobrevivir en la clandesti-
nidad. De hecho, durante el debate cons-
tituyente se llegaron a proponer hasta tres
modalidades de Referéndum legislativo:
suspensivo, abrogatorio y consultivo. Sin
embargo, solamente esta Ultima llego a te-
ner presencia en el texto final, por el mie-
do a las posibles manipulaciones que pu-
diera sufrir la consulta 0 a la division que
podria llegar a provocar en un pais que
apenas habia terminado de unificarse tras
una dificil y delicada transicién politica®.

Asi pues, las consultas populares previs-
tas en la Constitucion pueden agruparse
en tres grupos principales: el Referéndum
consultivo del articulo 92 para decisiones
politicas de especial trascendencia; el Re-
feréndum en el ambito autonémico, para
la aprobacion y reforma de los Estatutos
de Autonomia o la configuraciéon de nue-
vas Comunidades Auténomas; y el Refe-
réndum de reforma constitucional.

La definicion del Referéndum vy su dis-
tincion para con la figura de la consulta
popular también ha traido cierto debate.
Parte de la doctrina afirma que el Refe-
réndum, en el proceso politico, se iden-
tifica con la toma de decisiones, con-
vocando al pueblo para que exprese su
voluntad afirmativa o negativa para con
aquella decision politica que se ponga en
cuestion. Esta definicion, sin embargo, no
es compatible con nuestro marco consti-
tucional, pues ya veremos que el articulo
92 reconoce expresamente un Referén-
dum de caracter meramente consultivo,
cuyo objeto tiene una delimitacion poco

35. Cuesta Lopez, Victor Manuel: “Participacion
directa e iniciativa legislativa del ciudadano en
democracia constitucional”. Op. cit., pp. 86-87.

clara y genérica (“cuestiones politicas
de especial trascendencia”). Ante esta
disyuntiva, la definicion que el Tribunal
Constitucional viene a darnos del Refe-
réndum es identificarlo como “un géne-
ro especial de consulta popular” que se
caracteriza por el sujeto al que se dirige,
el cuerpo electoral registrado en el cen-
so electoral; asi como por las especiales
garantias con las que debe realizarse el
procedimiento, equivalentes, de hecho, a
la de cualquier proceso electoral. Prime-
ro, porgue el censo electoral se empleara
de hecho como base para la consulta; y
segundo, por la especial trascendencia de
las cuestiones que se proponen. En cam-
bio, una consulta popular, por exclusion,
agruparia a aquellos procedimientos que
pueden estar dirigidas a otros colectivos
0 ampliar el alcance de la consulta (por
ejemplo, a menores de edad), seguir cual-
quier otra forma distinta de la electoral
(como una encuesta) y venir referidas a
cualquier aspecto de la vida publica, ten-
ga 0 no trascendencia politica. Afirma el
Tribunal que “la circunstancia de que no
sea juridicamente vinculante resulta [...]
irrelevante, pues es obvio que el referén-
dum no se define frente a otras consultas
populares por el caracter vinculante de su
resultado®.

3.1. El Referéndum consultivo
del articulo 92

Adentrandonos ya en materia, el articulo
92.1 de la Constitucion prevé que “las
decisiones politicas de especial trascen-
dencia podran ser sometidas a referén-
dum consultivo de todos los ciudadanos”.
Dicho Referéndum sera convocado por el
Rey, a propuesta del Presidente del Go-

36. STC 103/2008, FJ 2°y 3°.
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bierno, previa autorizacion de las Cortes
Generales. Es decir, las Camaras legislati-
vas no pueden convocar un Referéndum,
ni obligar al presidente a que haga uso
de su iniciativa, pero son las que, en ulti-
ma instancia, se pronuncian al respecto.
Como viene recogida en la Ley Orgéani-
ca de desarrollo de esta institucion, que
estudiaremos mas adelante, se requiere
la mayoria absoluta del Congreso de los
Diputados (articulo 6). Esto viene a ser
una medida de racionalizaciéon de la ins-
titucion, para impedir su USO excesivo 0
con fines demagégicos por parte del Eje-
cutivo¥.

La redaccion del articulo 92 ha sido ob-
jeto de no pocas criticas por parte de la
doctrina. Luis Aguiar de Lugue la define
como “una institucion de caracter excep-
cional, contornos ambiguos y sobre la que
se proyecta una sombra de desconfianza
qgue la convierten en una figura escasa-
mente operativa para fungir como verda-
dero instrumento de participacion directa
de los ciudadanos en los asuntos publicos
y operar como cauce de modulacién de
los excesos del régimen parlamentario”=,

El debate se centra en dos elementos del
Referéndum. Uno el concepto juridico
de “decisiones politicas de especial tras-
cendencia”, que ha recibido numerosas
criticas por su imprecision juridica. Por
ejemplo, ;se podria utilizar el Referéndum
del articulo 92 para someter a consulta
popular la ratificacion, o derogacion, de

37. Lopez Gonzalez, José Luis: “El referéndum
nacional consultivo sobre decisiones politicas
de especial trascendencia”. Cuadernos Constitu-
cionales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol,
n°38/39, Valencia, 2002, pp. 210-211.

38. Aguiar de Luque, Luis (colaborador): “De-
mocracia directa e instituciones de democracia
directa en el ordenamiento constitucional espa-
nol”. Op. cit., p. 79.

una Ley de las Cortes? Buena parte de
la doctrina argumenta que no se puede
entender que las disposiciones legislati-
vas tengan cabida en esa definicion de
“decisiones politicas de especial trascen-
dencia”: principalmente porque, en una
Constitucion de corte parlamentarista, tal
disposicion hubiera requerido un desa-
rrollo especifico como Referéndum legis-
lativo, por su especial entidad®. Asi, las
decisiones que se sometieran a consulta
han de ser de caracter exclusivamente
politico, sin prejuicio de que los resulta-
dos de la consulta pudieran tener como
consecuencia necesaria el inicio de un
proceso legislativo en las Cortes.

;Cuél es entonces, en definitiva, el objeto
del Referéndum del articulo 927 Segun la
definicion del profesor Aguiar de Luque
ha de ser una “decision gubernamental
(toda vez que la iniciativa de la convoca-
toria corresponde al Gobierno de especial
trascendencia y carécter basico (esto es,
cuya puesta en préactica puede implicar
tanto una politica legislativa de desarrollo,
como unas medidas concretas del gobier-
no) para que el 6rgano gubernamental,
atendiendo y ponderando los resultados
de la consulta popular (formalmente con-
sultivos pero politicamente de mucho ma-
yor significado) impulse y adopte las me-
didas procedentes para la formalizacion
del veredicto popular”°,

Conectando con esta definicion, otro ele-
mento muy discutido es el supuesto ca-
racter consultivo de este Referéndum.

39. Lopez Gonzalez, José Luis: “El referéndum
nacional consultivo sobre decisiones politicas de
especial trascendencia”. Op. cit., pp. 214-215.

40 Aguiar de Luque, Luis (colaborador):

“Democracia  directa e instituciones de

democracia directa en el ordenamiento

constitucional espafol”. Op. cit., p. 80.
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Es facultativo, si, en cuanto que el Pre-
sidente del Gobierno tiene la potestad,
pero no la obligacion de convocarlo, lo
gue implica que ya existe una decision
0, al menos, una intencién provisional de
decision por parte de los 6rganos del Es-
tado, y que simplemente se esta consul-
tando al pueblo su parecer. El problema
es que resulta dificil concebir que en un
Estado democrético las instituciones pue-
dan desoir abiertamente la voluntad del
pueblo expresada con todas las garantias
de un proceso electoral. Se defiende asi,
por un sector de la doctrina que el Refe-
réndum, del articulo 92 seria vinculante
en la medida en que un Gobierno demo-
cratico, basado ademas en el principio de
soberania popular, no podria adoptar una
decision que contradice claramente la ex-
presion de la voluntad de los electores?!.

Para Aguiar de Luque, “el veredicto popu-
lar en una consulta referendaria tiene ma-
terialmente una fuerza vinculante”; aun-
que reconoce a su vez que dicha fuerza
puede aceptarse como matizada en razén
del objeto de la consulta o de la intensi-
dad con la que se haya manifestado la vo-
luntad popular (evaluando, por ejemplo,
el nivel de participacion). Pero esto con-
lleva que “lo que gana en flexibilidad la
institucion del referéndum [...] lo pierde
en calidad y transparencia. [...] una falta
de certeza que, ademas impropia en un
Estado de Derecho, solo puede ser fuente
de conflictos y tensiones”. Ademas, como
la convocatoria del Referéndum no se
asocia a ningun acto formal, se deja a los
6rganos del Gobierno la facultad de acu-
dir a esta institucion con total discreciona-
lidad, lo que lo convierte, mas que en una
herramienta juridica para combatir los ex-

41. Lopez Gonzélez, José Luis: “El referéndum
nacional consultivo sobre decisiones politicas de
especial trascendencia”. Op. cit., pp. 216-217.

cesos parlamentarios y complementar el
sistema representativo, en un instrumento
politico para dejar en manos del pueblo
las decisiones mas engorrosas*; aunque
no debemos olvidar que son los partidos
politicos los que organizan las campafias
informativas a favor de una u otra opcion.
En cualquier caso, no se puede negar que
un desafio tan flagrante contra la voluntad
popular tendria consecuencias politicas
severas y nefastas, incluso para un parti-
do que gobierne en mayoria.

3.2. El Referéndum en la
reforma de la Constitucion

El Referéndum de reforma constitucional
hace acto de presencia en los articulos
167 y 168 de la Constitucion, que cie-
rran el articulado del texto. Esta consulta
puede darse en dos modalidades. Si la
reforma planteada exige una revision total
del texto, o si afecta, aunque sea parcial-
mente, a las disposiciones contenidas en
el Titulo preliminar, el Capitulo segundo,
Seccion primera del Titulo |, o el Titulo 1l
(es decir, principalmente los preceptos
que afectan a los Derechos Fundamenta-
les 0 a la configuraciéon de Espafia como
una monarquia parlamentaria) sera obli-
gatorio pasar por un complejo proceso
gue requiere la aprobacion del texto por
dos tercios de las Camaras, la disoluciéon
de las mismas y la convocatoria de nue-
vas elecciones para a continuacion repetir
nuevamente el debate y la aprobacion del
texto por la misma mayoria cualificada de
dos tercios de ambas Camaras. Finalmen-
te, el proceso concluiria con la convocato-

42. Aguiar de Luque, Luis (colaborador): “De-
mocracia directa e instituciones de democracia
directa en el ordenamiento constitucional espa-
fol”. Op. cit., p. 81-82.
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ria de un Referéndum constitucional para
la ratificacion del proyecto. En cualquier
otro caso, se entiende que se remite el
proyecto a las disposiciones de reforma
parcial del articulo 167, las Camaras ten-
dran la opcién de convocar Referéndum a
iniciativa de, al menos, una décima parte
de sus miembros.

La potestad facultativa del articulo 167
no ha sido empleada en ningin momen-
to durante las dos Unicas reformas que
ha visto nuestra Constitucion, en 1992 y
2011; principalmente, porque ambas re-
visiones del texto constitucional vinieron
exigidas por compromisos contraidos por
el Estado espafiol para con la Unién Euro-
pea, por lo que contaron con el apoyo de
los grandes partidos mayoritarios. Se han
hecho varios comentarios por parte de la
doctrina al Referéndum facultativo pre-
visto en este articulo, existiendo autores
que consideran que el quérum del 10 por
ciento de las Camaras resulta excesiva-
mente bajo y puede ocasionar situaciones
de bloqueo constitucional®.

Pero las criticas mas feroces las ha recibi-
do el procedimiento agravado de reforma
del articulo 168. Es perfectamente admi-
sible que el Referéndum forme parte de
los procesos de revisidn constitucional, en
tanto que obliga a que el proyecto de re-
forma se someta a juicio del pueblo, sobe-
rano y originario del poder constituyente;
este requisito cobra especial sentido cuan-
do se tiene en cuenta que el articulo 168
exige el procedimiento agravado para la
reforma de los preceptos constitucionales
donde se contienen los Derechos Funda-
mentales de mas alto grado. Pero también

43. Cascajo Castro, Jos¢ Luis, Garcia, Eloy, Oli-
ver Araujo, Joan, & Torres Muro, Ignacio: “En-
cuesta sobre el referéndum”. UNED, Teoria y
Realidad Constitucional, n° 30, 2012, pp. 38-39.

es cierto, y asi lo ha sefalado numerosas
veces la doctrina, que este proceso agra-
vado resulta innecesariamente complica-
do, redundante y muestra una clara inten-
cion por parte del constituyente de 1978
por entorpecer en todo cuanto pudiera la
reforma de la Constitucion. Ya es harto
dificil alcanzar los consensos requeridos
para reunir las elevadas mayorias exigidas
de dos tercios en cada Camara, y parece
innecesario repetir el debate una segunda
vez después de haber disuelto las Cortes,
acudido a elecciones y formado un nuevo
legislativo. Ademas, someter el proyec-
to de reforma a Referéndum parece no
aportar nada al procedimiento si el pueblo
ya ha tenido ocasion de pronunciarse du-
rante el proceso electoral previo, durante
el cual, sin duda alguna, la ratificacion de
la reforma habra sido el elemento central
de las campafas electorales de todos los
partidos*.

Ademas, la seleccion de disposiciones a
las que se les otorga la especial protec-
cion del articulo 168 plantea una serie
de incoherencias. Dicha enumeracion
se hace de forma genérica y expansiva,
por Secciones, Capitulos o Titulos, por
lo que, a menudo, quedan incluidos en
la seleccion articulos para los que dificil-
mente se puede justificar la exigencia de
un procedimiento tan estricto de reforma.
Por ejemplo, habria que acudir al 168
si quisiéramos cambiar los colores de la
bandera o trasladar la capital de la nacion
a otra ciudad distinta de Madrid, o para
anular la polémica disposicion sexista que
prima a los varones sobre las mujeres en
la sucesion a la Corona.

44. Oliver Araujo, Joan: “El referéndum en el
sistema constitucional espafiol”. Op. cit., p 150-
151.
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3.3. El Referéndum de dmbito
autonomico

La modalidad autonémica del Referén-
dum cobra también una gran relevancia,
viniendo prevista en dos procedimientos
distintos: el procedimiento especial de au-
tonomia del apartado 1 del articulo 151,y
la elaboracion y reforma de los Estatutos
de Autonomia.

En cuanto al primer supuesto, empezare-
mos por recordar que, en la Constitucion
Espafiola, existen dos procedimientos
por los cuales un territorio puede acce-
der al autogobierno y configurarse como
Comunidad Auténoma: el procedimiento
ordinario del articulo 143y el especial del
articulo 151. El articulo 151 nos resulta de
especial interés porque exige que la ini-
ciativa autondémica, para prosperar, debe
ser ratificado por el voto afirmativo de la
mayoria absoluta de los electores de cada
provincia de la regién que pretenda acce-
der a la autonomia. Solo Andalucia optd
por invocar las disposiciones del articulo
151, lo que dio inicio a un complejo pro-
ceso de autonomia que suscité una gran
controversia, obligando incluso a refor-
mar, con efectos retroactivos, la Ley Orga-
nica de Modalidades de Referéndum. Por
lo demas, ninguna otra Comunidad Auté-
noma hizo uso del articulo 151, por lo que
estos preceptos han quedado obsoletos a
dia de hoy*.

Las regiones que accedan a la autonomia
segln el proceso establecido en el articu-
lo 151 tendran que elaborar y aprobar sus
Estatutos de Autonomia segun los pasos
previstos en el apartado 2 de dicho articu-

45. Aguiar de Luque, Luis (colaborador): “De-
mocracia directa e instituciones de democracia
directa en el ordenamiento constitucional espa-
nol”. Op. cit., p. 84.

lo. En dicho caso, para que un proyecto
de Estatuto pueda ser aprobado, requiere
de haber sido ratificado en Referéndum
por la mayoria de los votos vélidamente
emitidos en cada provincia de la Comuni-
dad Autbnoma en cuestion; solo entonces
podréa el proyecto de Estatuto ser elevado
para su debate en las Cortes. Ademas, el
articulo 152 prevé que la modificacion
de un Estatuto Autonémico ratificado por
este método solo podra llevarse a cabo
mediante la convocatoria de un nuevo Re-
feréndum. Ademés de Andalucia, las Co-
munidades Auténomas de Catalufia, Pals
Vasco y Galicia ratificaron sus respectivos
Estatutos de Autonomia seguln el procedi-
miento referendario del articulo 1514,

46. Cuesta Lopez, Victor Manuel: “Participacion
directa e iniciativa legislativa del ciudadano en
democracia constitucional”. Op. cit., p. 91. El
profesor Cuesta Lopez también nos muestra las
cifras de participacion en estos refrendos. Ade-
mas de Andalucia, Catalufia, Pais Vasco y Galicia
convocaron sendos Referéndums de aprobacion
para sus respectivos Estatutos de Autonomia. En
el caso concreto de Pais Vasco y Catalufia, dado
que atn no habia sido adoptada la Ley Orgéanica
de desarrollo de los preceptos constitucionales en
cuanto a los procesos referendarios, el procedi-
miento se llevo a cabo siguiendo las disposicio-
nes del Real Decreto 2120/1978, el mismo que
habia servido para regular el proceso constitu-
yente de 1978. Aunque las cuatro Comunidades
lograron ratificar sus Estatutos con un elevadisi-
mo grado de aprobacion popular (mas del 90%
de votos afirmativos en los casos andaluz, catalan
y vasco, y mas del 70% en la consulta gallega), si
es cierto que los niveles de participacion fueron
sorprendentemente bajos, sin alcanzar el 60% en
ninguna de las cuatro consultas; de hecho, en Ga-
licia ni siquiera se 1lego al 30%. Sea como fuere,
dado que la Constitucion no hace referencia a
ningiin quorum determinado para la validez de
dichos Referéndums, estas cifras bastaron para
sacar adelante los Estatutos. En el caso particular
de la Comunidad Valenciana, desde la reforma
de su Estatuto en 2006, también se exige que la
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Uno de los problemas que, a juicio de la
doctrina, causa esta desigual regulacion
constitucional es la disparidad entre la ri-
gidez de los distintos Estatutos de Autono-
mia. Cierto es que, a nivel estrictamente
formal, los Estatutos se aprueban en las
Cortes como Leyes Organicas (articulo
81.1 de la Constitucion) y, segun la doc-
trina reciente del Tribunal Constitucional,
“su posicion en el sistema de fuentes es,
por tanto, la caracteristica de las leyes
organicas”. Pero la doctrina también
afirma que la posicién de una norma en el
ordenamiento no se determina solamen-
te por su procedimiento de elaboracion o
de reforma®. Los Estatutos de Autonomia
son la norma institucional béasica de las
Comunidades Auténomas en tanto que
suponen el acceso de estas regiones a su
autogobierno; algunos autores denomi-
nan a este tipo de normas como “mate-
rialmente constitucionales” o “bloque de
constitucionalidad”. Por lo tanto, parce

Generalitat convoque un Referéndum para poder
reformar dicho Estatuto.

47.STC 31/2010, FJ 3°.

48. Aguiar de Luque, Luis (colaborador): “De-
mocracia directa e instituciones de democracia
directa en el ordenamiento constitucional espa-
fol”. Op. cit., p. 85.

49. Rubio Llorente, Francisco: “El bloque de
constitucionalidad”. Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n1°27, 1989, p. 25. Nos remitimos,
en particular, a este ilustrativo fragmento sobre el
concepto de bloque de constitucionalidad: La he-
terogeneidad de las normas que lo integran impi-
de incluirlas en el concepto de Constitucion, que,
como concepto juridico formal, sélo en parte las
engloba, pero su comun naturaleza materialmente
constitucional hace imposible regatearles, al me-
nos, el adjetivo [...]. En su parte mas importante,
el bloque de la constitucionalidad esta formado por
normas también formalmente constitucionales.
Unas, recogidas en el Titulo VIII de la Constitu-
cién, son normas primarias; otras, las que forman
el cuerpo central del bloque, esto es, las normas

una contradiccion que solamente algunos
de estos Estatutos requieran un pronun-
ciamiento directo por parte de la pobla-
cién para su reforma.

Esto nos lleva a otro conflicto: jtienen las
Comunidades Autébnomas la potestad
para convocar un Referéndum? Cuando la
Constitucion realiza el reparto de compe-
tencias recoge expresamente, en su arti-
culo 149.1.322 que el Estado tiene compe-
tencia exclusiva sobre la autorizacion para
la convocatoria de consultas populares por
via de referéndum. Y parte de la doctrina
afirma que, de hecho, las Unicas modali-
dades de consulta popular que pudieran
llevarse a cabo en un territorio autondmico
serian aquellas previstas para la reforma
estatutaria seglin el articulo 152, y el Refe-
réndum consultivo del articulo 92, contan-
do con la autorizacion estatal. Esta es una
posicion discutida: Aguiar de Luque la con-
sidera “una innecesaria reduccion de las
facultades autondémicas de organizar sus
propias instituciones de autogobierno”.

La jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional se ha mostrado siempre restrictiva
con la posibilidad de convocar consultas
populares de caracter referendario por
parte de las Comunidades Auténomas.
Esta jurisprudencia se define mayormen-
te a partir de la Sentencia 103/2008,

de delimitacién competencial contenidas en los
Estatutos de Autonomia, son normas constitucio-
nales secundarias. La afirmacion no escandalizara,
espero, a nadie, pues muchas veces se ha dicho ya
que los Estatutos tienen un rango superior al resto
de las leyes, organicas u ordinarias, y esta supe-
rioridad de rango es la que califica normalmente
a las normas constitucionales secundarias o leyes
constitucionales”.

50. Aguiar de Luque, Luis (colaborador): “De-
mocracia directa e instituciones de democracia
directa en el ordenamiento constitucional espa-
fiol”. Op. cit., pp. 86-87.
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referente a la Ley del Parlamento Vasco
9/2008, “de convocatoria y regulacion de
una consulta popular al objeto de recabar
la opinién ciudadana en la Comunidad
Autdnoma del Pais Vasco sobre la aper-
tura de un proceso de negociacion para al-
canzar la paz y la normalizacion politica”!.
Esta norma venia a autorizar al Lehen-
dakari para convocar una consulta en la
cual se preguntaba a los ciudadanos vas-
cos respecto de un hipotético “proceso de
final dialogado de la violencia” entre las
autoridades vascas y el grupo terrorista
ETA; y también se sometia a juicio ciuda-
dano si los partidos vascos debieran “al-
canzar un Acuerdo Democrético sobre el
ejercicio del derecho a decidir del Pueblo
Vasco, y que dicho Acuerdo sea sometido
a referéndum”, lo que generaria ain mas
controversias. EI Tribunal Constitucional
terminaria, como era previsible, decla-
rando la inconstitucionalidad de esta Ley,
pues, segln sus propias palabras: “no
cabe en nuestro ordenamiento constitu-
cional, en materia de referéndum, ningu-
na competencia implicita, puesto que en
un sistema, como el espafiol, cuya regla
general es la democracia representativa,
solo pueden convocarse y celebrarse los
referendos que expresamente estén pre-
vistos en las normas del Estado, incluidos
los Estatutos de Autonomia, de conformi-
dad con la Constitucion”®?,

Sila STC 103/2008 vendria a pronunciar-
se en el contexto del movimiento nacio-
nalista vasco, sus lineas jurisprudenciales
se verian desarrolladas posteriormente en
la también controvertida STC 31/2010,
sobre la reforma del afio 2006 del Esta-

51. Martin Nuilez, Esther: “El referéndum y las
consultas populares en las Comunidades Autono-
mas y municipios”. Revista Vasca de administra-
cion publica, n°94, 2012, pp. 109-110.

52. STC 103/2008, FJ 3°.

tuto de Autonomia de Catalufia. La doc-
trina de la Sentencia de 2010 es alin mas
restrictiva que la de 2008: si bien reco-
noce que no es inconstitucional atribuir a
las autonomias la competencia convocar
consultas populares de caracter no re-
ferendario, toda aquella consulta que se
ajuste al concepto de Referéndum pro-
puesto en la STC 103/2008 (que ya ex-
plicabamos al principio de este apartado)
requeriria de autorizacion estatal. Pero,
para el Tribunal, la reserva impuesta por
el articulo 149.1.32% no se entiende solo
con respecto de la autorizacion para la
convocatoria del Referéndum, sino que
“ha de extenderse a la entera disciplina
de esa institucion, esto es, a su estable-
cimiento y regulacién”®. En pocas pala-
bras, el Referéndum se define como una
competencia exclusiva del Estado, en to-
dos sus aspectos Como ya diria en 2008,
“la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero,
sobre regulaciéon de las distintas modali-
dades de referéndum, es la llamada por
el art. 92.3 CE para regular las condicio-
nes y el procedimiento de las distintas
modalidades de referéndum previstas en
la Constitucion, siendo ademés la Unica
Ley constitucionalmente adecuada para
el cumplimiento de otra reserva, ahadida
a la competencial del art. 149.1.32 CE: la
genérica del art. 81 CE para el desarrollo
de los derechos fundamentales, en este
caso el derecho de participacion politica
reconocido en el art. 23 CE"54,

34. El desarrollo legislativo de la
institucion referendaria

Concluimos este apartado haciendo refe-
rencia a la Ley Organica 2/1980, de 18

53.STC 31/2010, FJ 69°.
54. STC 103/2008, FJ 3°.
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de enero, sobre regulacion de las distintas
Modalidades de Referéndum (en adelan-
te, LOMR), como la norma de desarrollo
que contiene las disposiciones mas es-
pecificas de esta figura. Esta Ley se dic-
ta en obediencia al mandato previsto en
el Ultimo apartado del articulo 92 de la
Constitucion, que establece: “una ley or-
ganica regulara las condiciones y el pro-
cedimiento de las distintas modalidades
de referéndum previstas en esta Consti-
tucion”. Asi pues, las disposiciones de
la Ley Orgénica son aplicables a las tres
modalidades de Referéndum: consultivo,
autonoémico y constitucional. Lo Unico que
quedaria fuera de su regulacion, y asi lo
sefiala en su Disposicion Adicional, serian
las consultas populares municipales que
ya vimos reguladas en la LRBL.

La doctrina ha sido muy critica a la hora
de evaluar la LOMR, critica que podemos
resumir en tres puntos: primero, el conte-
nido desproporcionado de la norma, que
regula de forma exhaustiva la modalidad
autondmica de Referéndum, mientras
que deja a las modalidades constitucional
y consultiva con una regulacion escasa e
insuficiente; segundo, las caracteristicas
restrictivas de la Ley, que se limita a un
desarrollo estricto y simplista de los pre-
ceptos constitucionales, sin explorar las
posibilidades y virtudes democratizadoras
del Referéndum; y tercero, sus marcadas
deficiencias técnicas, que han sido obje-
to de duros comentarios por la doctrina
por sus numerosisimos errores y defectos
técnicos que, para muchos, son mas co-
munes que sus aciertos®®.

Nos encontramos ante una Ley corta,
compuesta por menos de 20 articulos y

55. Oliver Araujo, Joan: “El referéndum en el sis-
tema constitucional espaiol”. Op. cit., pp. 144-
146.

algunas disposiciones transitorias y fina-
les. No ofrece mas desarrollo que detalles
formales y de procedimiento, que no afia-
den demasiado al contenido material de
la institucion. Mayormente, podemos des-
tacar que, en su articulo 2, se concede
al Estado, en exclusiva, la potestad para
convocar una consulta popular de cual-
quier modalidad, tal y como viene previsto
en la atribucion de competencias estata-
les del articulo 149 de la Constitucion; y
esto incluye, por supuesto, el Referén-
dum autonémico, como asf lo enfatizaba
el Tribunal Constitucional. Se prohibe en
todo caso que se celebre un Referéndum
durante los estados de excepcion y sitio,
o durante los noventa dias anteriores y
posteriores a la celebracion de eleccio-
nes, ya sean generales o regionales en el
territorio de la consulta. También resulta
interesante resaltar que Unicamente los
grupos politicos con representacion en las
Cortes (esto es, los partidos que hayan lo-
grado acceder a las Camaras durante las
Ultimas elecciones) podran hacer uso de
los espacios gratuitos que concedan los
medios de comunicacion publicos duran-
te la campaha.

Precisamente por lo breve de su redac-
cion suele criticarse que la LOMR deja
muchas cuestiones sin aclarar. Por ejem-
plo, respecto de la participacion ciudada-
na, no se menciona ningln requisito de
quérums participativos para considerar
vélida la consulta, salvo en el articulo 8,
que desarrolla, como ya sabemos, el pro-
ceso especial para acceder a la autono-
mia previsto en el articulo 151 del texto
constitucional. Tampoco se especifica
cuéles son las condiciones que se exigen
para que una persona pueda participar en
los distintos Referéndums (por ejemplo, si
son solamente de dmbito territorial), o si
debieran exigirse unas mayorias cualifica-
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das en relacion con el especial objeto de
determinadas consultas. Pero la carencia
mas preocupante para buena parte de la
doctrina es la ausencia de previsiones en
caso de que la consulta obtenga una res-
puesta negativa por parte de los votantes.
;Podria repetirse la consulta? Pareceria
incoherente para con el sentido del Refe-
réndum si el Estado pudiera simplemente
repetir el proceso una y otra vez hasta ob-
tener los resultados que desee. De nuevo,
solo respecto del procedimiento especial
de acceso a la autonomia se prevé una
consecuencia para un hipotético resulta-
do negativo, y es que la iniciativa autono-
mica no podria volver a plantearse hasta
pasados cinco afios. En cuanto a los te-
mas procedimentales, la LOMR contiene
una prevision de remision a lo previsto en
los procesos electorales, que actualmen-
te vienen regulados por la Ley Orgénica
5/1985, del Régimen Electoral General®®.

4. Referéndum: las posiciones
de la doctrina

4. Sintetizando la doctrina

Hagamos referencia a algunos puntos de
vista que la doctrina espafiola tiene que
aportar con respecto a la situacion en la
que se encuentra la institucion del Refe-
réndum en el orden constitucional vigente
en Espafia®’.

56. Linde Paniagua, Enrique, y Herrero Lera,
Miguel: “Comentario a la Ley Orgénica de Mo-
dalidades de Referéndum”. Revista de Derecho
Politico, n°6, UNED, pp. 101-105.

57. Cascajo Castro, José Luis, Garcia, Eloy, Oli-
ver Araujo, Joan, & Torres Muro, Ignacio: “En-
cuesta sobre el referéndum”. Op. cit., pp. 11-56.
Aunque dicha encuesta se hizo en torno a una se-
rie de preguntas especificas, para su mejor expo-

El profesor José Luis Carrasco Castro opi-
na que el temor que se manifestd hacia la
democracia directa durante la transicion
fue exagerado e injustificado, y solo sir-
vi6 para poner demasiado énfasis en un
sistema de partidos que ha terminado por
sobreexpandirse y colonizar todos los as-
pectos de la vida publica. Para él, la cues-
tibn no pasaria tanto por ampliar los su-
puestos constitucionales del Referéndum,
sino de profundizar en su regulacion para
convertirlo en un proceso mas eficiente de
toma de decisiones colectivas, reforman-
do la Ley Organica (para, por ejemplo, es-
tudiar si las Comunidades Auténomas po-
drian convocar un Referéndum consultivo
en el &ambito de sus competencias). Parti-
cularmente critica la indeterminacion vy la
ambigliedad de su actual regulacion, asi
como las omisiones que presenta la Ley
Organica, que no es capaz de establecer
un régimen juridico general claro ni dar
respuesta a cuestiones de tan vital impor-
tancia como los quérums de participacion
necesarios para considerar valida la con-
sulta. También nos recuerda el importan-
te papel que debe jugar el Referéndum en
la reforma constitucional, como medio de
conexion entre las instituciones politicas
y la voluntad soberana del pueblo, de la
que todo texto constitucional debe aspirar
a ser maxima expresion.

También citaremos al profesor Eloy Gar-
cia, el cual hace un particular énfasis en
entender la democracia directa en gene-
ral, y el Referéndum en particular, como
un poder legal cuya funcion esté integra-
da en un sistema de contrapesos: lo que
los estadounidenses vienen denominando
el sistema de checks and balances de los
6rganos del poder. EI Referéndum seria,

sicion hemos decidido sintetizarlas en sus puntos
principales y recalcando aquellos detalles que,
creemos, seran de mayor interés para los lectores.
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desde esta concepcion, una herramienta
de control de los poderes publicos en los
cuales debe verse materializada la volun-
tad popular soberana, particularmente
cuando estos drganos se vean blogueados
por conflictos de intereses. El Referéndum
seria pues una forma de solucionar estos
conflictos que impiden el funcionamiento
ordinario de las instituciones representa-
tivas y permitir que el sistema vuelva a
su cauce. Sefala el profesor Garcia que
esta vision del Referéndum puede verse
claramente plasmada en el constituciona-
lismo Suizo posterior a 1848, asi como en
el texto de la Constitucion de Weimar. Sin
embargo, también debemos sefalar que,
desde su punto de vista, son los partidos
los que deben formar, en todo momento,
el corazdn latente del sistema: y que, en
un contexto donde dichos partidos han
entrado en crisis y la poblaciéon ha dado la
espalda a la politica, la democracia direc-
ta podria pasar a convertirse en una pe-
ligrosa arma demagobgica de caer en las
manos menos adecuadas.

Una perspectiva interesante nos la ofre-
ce también el profesor Joan Oliver Arauijo,
el cual vuelve a recordarnos que las pro-
puestas iniciales de regulaciéon del Refe-
réndum durante el proceso constituyente
del 78 fueron mucho méas ambiciosas que
lo que finalmente se recogi6 en el texto
constitucional. Sefiala que las coyunturas
de la transicion, si bien comprensibles, no
bastan para justificar que siga existiendo
los mismos recelos hacia la democracia
participativa cuarenta afios después. Si
bien es cierto que el Referéndum ha sido
utilizado por regimenes autoritarios con el
mero fin de justificar su poder dictatorial,
esto no significa que se pueda calificar la
institucion en si misma como antidemo-
cratica. En efecto, un Referéndum que
se lleve a cabo en un Estado de Derecho,

donde exista un pluralismo politico y unos
Derechos Fundamentales garantizados,
sobre una materia adecuada y con una
pregunta correctamente formulada (que
no sea excesivamente técnica), y un ade-
cuado control de los medios de comuni-
cacion de masas de titularidad publica,
no presenta en principio ningun problema
con respecto a su validez democratica.

El dltimo al que haremos referencia sera
el profesor Ignacio Torres Muro, para
aportar una perspectiva mas critica para
con la institucién. Reconoce que el Refe-
réndum puede tener un uso excepcional,
pero desconfia de las consultas popula-
res en cuanto que obligan a reducir las
cuestiones politicas a una pregunta de
respuesta sencilla, entre el “si” y el “no”,
lo que puede llevar a simplificar en exceso
materias cuya complejidad exige un de-
bate mas profundo y exhaustivo. Recela
también de un electorado al que califica
como “irresponsable”, y pone en duda su
capacidad para tomar estas decisiones.
Mas aun, no solo considera innecesario
ampliar la regulacion que actualmen-
te tiene la institucion referendaria, sino
que incluso plantea si los supuestos que
si han sido regulados en nuestro orde-
namiento tienen razén de ser. Muy dura
es su critica al Referéndum consultivo,
al que considera casi una farsa, que ha
servido de poco mas que un teatro para
que algunos Gobiernos puedan justificar
sus decisiones en base a los resultados
de unas consultas en cuyas campahas
apenas ha existido debate, ni se han rea-
lizado propuestas alternativas reales a
las planteadas por el poder vigente. Dice
Torres Muro que el “fantasma” plebiscita-
rio todavia pende sobre estas consultas.
Concluye sus reflexiones recordando que
para hablar de un Referéndum “limpio”
ambas opciones deben haberse podido
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defender en el debate politico en igualdad
de oportunidades, en lugar de que, como
venimos observando recientemente, se
imponga claramente la campafa a favor
de aquellas opciones que mas favorez-
can al poder establecido, pues entonces
el Referéndum como medida de contra-
peso politico perderia todo su sentido.
Particularmente resalta la necesidad de
una normativa que impida el monopolio
mediatico de las redes y medios de co-
municacion por parte de los gobernantes,
pues solo se podra hablar de verdadero
Referéndum cuando exista igualdad des-
de la campafa. También hace referencia
a la exigencia de un quérum determinado
para garantizar la validez de la consulta, y
considera razonable que se exija, al me-
nos, la participacion de la mitad del cuer-
po electoral; y, en todo caso, un quérum
reforzado para aquellas consultas cuyo
objeto revista de una especial relevancia
politica y social.

4.2 El debate referendario:
sun complemento a la
representacion?

La institucién del Referéndum ha reci-
bido, a grandes rasgos, tres importantes
criticas®®. Para empezar, el Referéndum
responde a una légica distinta que la de-
mocracia representativa clasica: mientras
qgue el sistema representativo implica la
sustitucion del pueblo por unos grupos de
representantes que actiian en su nombre,
las instituciones participativas responden
mas a las concepciones rousseaunianas
del ideal democrético y el autogobierno.
Aqui es donde tienen su origen aquellas

58. Oliver Araujo, Joan: “El referéndum en el sis-
tema constitucional espaiol”. Op. cit., pp. 130-
133.

lineas de pensamiento que afirman la in-
compatibilidad de ambos modelos demo-
craticos, en la medida en que responden
a concepciones radicalmente distintas de
como debe funcionar el Estado democra-
tico.

Otro de los principales argumentos son
los precedentes plebiscitarios® del Refe-
réndum, esto es, aquellas situaciones en
las que un Gobierno cuyo poder ha sido
conquistado mediante medios no demo-
craticos convoca una consulta popular
con la intencion de justificar y legitimar
dicha autoridad; particularmente, en
aquellos Estados autoritarios, como pue-
de ser la Francia napolednica, la Alema-
nia de Adolf Hitler o la Espafia franquista,
donde las consultas se llevaron a cabo sin
las menores garantias de libertad o plu-
ralismo que garantizaran la legitimidad
democratica de la votacion. Hemos hecho
menciones a varias de estas situaciones
a lo largo del texto: el plebiscito ha sido,
en efecto, una de las herramientas pre-
dilectas por las dictaduras para justificar
su autoridad y mantener el statu quo. Ello
se debe a que resulta sencillo para estos
Gobiernos dictatoriales manipular el pro-
cedimiento y los resultados de la consulta,
bien sea mediante el fraude, la coercion
de la libertad de expresion o el uso directo
y claro de la violencia.

Por ultimo, desde un punto de vista mas
pragmatico, algunos autores consideran
que el Referéndum ha perdido su razén
de ser en los Estados democraticos mo-

59. Entiéndase que no pretendemos emplear el
término “plebiscitario” con connotaciones peyo-
rativas. Nos expresamos desde una perspectiva
estrictamente historica del constitucionalismo,
sin prejuicio de que, en un contexto moderno y
abierto, esta palabra pueda limpiarse de sus vie-
jas connotaciones negativas y adquirir una signi-
ficacién completamente renovada.
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dernos. Esto se debe a que el sistema de
partidos ya incorpora una comunicacion
directa entre las instituciones y el elec-
torado en la forma de sus campafias y
consultas electorales: cualquier tema que
sea de gran relevancia para la sociedad y
la politica del momento ocupara un lugar
central a lo largo de todo el proceso elec-
toral y en los discursos de los candidatos.
Esto implica que los partidos tendran que
ofrecer soluciones a esas cuestiones clave
que despiertan el interés de la ciudadania,
y los votantes, al acudir a las urnas, po-
dran decantarse por aquella fuerza politica
cuyas propuestas le resulten mas satisfac-
torias. A tal juicio las campanas electorales
resultan ya suficientes para que los parti-
dos recaben informacion, ya sea mediante
consultas, encuestas o cualquier otro mé-
todo, sobre las preferencias del ciudadano
y puedan traducir dichas opiniones en un
curso de accion politica determinada; por
tanto, el Referéndum como tal no tendria
nada que aportar al proceso politico.

Nosotros preferimos, en nuestra discre-
cionalidad, posicionarnos junto con aque-
llos sectores de la doctrina que defienden
la validez del Referéndum como una ins-
titucion que aun tiene una razén de ser
en los modernos Estados democraticos.
Como dice Jorge de Esteban, no se tra-
ta de defender una supuesta “santifica-
cion democratica” de la institucion®, ni
pretender que participacion ciudadana
es la panacea que solucionara todos los
problemas de la democracia. Mas si se
puede argumentar que Referéndum po-
dria ser una herramienta productiva para
el Estado democratico, en la medida en la
que refuerza la conexion entre los ciuda-
danos y las instituciones politicas.

60. De Esteban, Jorge (coautor): “El régimen
constitucional espafiol, volumen 17, Labor Uni-
versitaria, Barcelona, 1980, p. 92.

La democracia participativa, a dia de hoy,
ya no busca plantear un modelo alterna-
tivo que sustituya al representativo, sino
integrarse precisamente en este sistema
de designacion de representantes y ser-
vir como un corrector de los excesos del
régimen parlamentario, para reducir el
monopolio que la clase politica profesio-
nalizada ostenta sobre el proceso de toma
de decisiones. Como dice el profesor
Aguiar de Luque, el recelo con el que se
le trata en el constitucionalismo espafiol
“tampoco parece coherente con el princi-
pio general consagrado en el articulo 9.2
CE con la configuracién que el articulo 23
CE realiza de la participacion directa, la
desnaturalizacién del referéndum como
materializacion del principio democrético-
participativo que el régimen juridico de
esta figura ha comportado”®!.

Coincidimos, en parte, con la linea de
pensamiento que desarrollaba el profesor
Eloy Garcia en el punto anterior: el sistema
de partidos politicos conforma el nicleo
de la democracia moderna. Es lo que el
Miguel Angel Presno Linera denomina “la
primacia de partidos en las instituciones
publicas”, es decir, como los partidos mo-
dernos se definen por “los patrones insti-
tucionales en los que se muevan, su ca-
pacidad de maniobra y su influencia real
en los procesos de toma de decisiones”®?.
Los partidos politicos estan asentados
por completo en las instituciones, hasta

61. Aguiar de Luque, Luis (colaborador): “De-
mocracia directa e instituciones de democracia
directa en el ordenamiento constitucional espa-
fiol”. Op. cit., pp. 69 y 83.

62. Presno Linera, Miguel Angel (coordinador):
“Partidos politicos y movimientos ciudadanos en
la sociedad del riesgo y la desconfianza”. Funda-
mentos: Cuadernos monogrdficos de teoria del
estado, derecho publico e historia constitucional,
n°g, 2014, p. 222-223.
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tal punto que las propias estructuras in-
ternas de poder del partido estan profun-
damente relacionadas con las posiciones
y cargos institucionales que ocupan los
miembros del mismo. En un sistema par-
lamentario como es el espafiol, esto viene
a implicar que los partidos estan presen-
tes en cada momento del proceso legis-
lativo, y controlan la totalidad del mismo.
Eso quiere decir que una crisis del siste-
ma de partidos implica también una crisis
de todo el entramado institucional, y del
conjunto del Estado democratico. Como
es evidente, la tan mentada regeneracion
de los partidos tendra que pasar, necesa-
riamente, por una extensa actividad legis-
lativa dirigida expresamente a reparar las
grietas del sistema: regulando el sistema
de financiacion de los partidos para redu-
cir su dependencia para con las grandes
fuerzas del mercado; exigiendo un mayor
grado de democracia en el gobierno inter-
no de los partidos y la designacion de sus
lideres; persiguiendo con mayor dureza la
corrupcion y el fraude a Hacienda; entre
otras diversas.

Con toda seguridad, si aumentamos las
modalidades y posibilidades de demo-
cracia directa en nuestro ordenamiento
juridico, los partidos politicos también se
convertiran en los protagonistas de estos
procesos. Asi ocurre en Suiza, donde, se-
gun la profesora Eva Séenz Royo, la insti-
tucion del Referéndum, lejos de debilitar a
los partidos, los ha convertido en estructu-
ras mas fuertes y profesionalizadas®. Los
partidos politicos actian como impulsores
y ejes del procedimiento participativo, re-
curriendo ellos mismos con mucha fre-
cuencia a los instrumentos participativos.

63. Saenz Royo, Eva: “La regulacion y la prac-
tica del referéndum en Suiza: un analisis desde
las criticas a la institucion del referéndum.” Op.
cit., p. 84-85.

Y es precisamente por todo lo que aca-
bamos de exponer que nos posicionamos
contra las criticas tradicionales al Refe-
réndum como instrumento participativo.
Si entendemos que los partidos politicos
son indispensables para el buen funcio-
namiento del modelo representativo en un
Estado constitucional, y que, por ello, toda
crisis institucional viene derivada de una
crisis del sistema de partidos, la critica a
la democracia directa pierde su sentido. Es
una sencilla cuestion de logica: en la me-
dida en que la participacion directa es una
mera adicion al modelo representativo,
que solo puede aspirar a mejorarlo, nun-
ca a sustituirlo, tampoco se puede culpar
a las instituciones participativas de la crisis
del modelo. Cuando el sistema es esencial-
mente representativo, las crisis son, preci-
samente, crisis de representacion.

En cuanto a los precedentes plebiscitarios
del Referéndum, es bien cierto que los
grandes dictadores de la historia reciente,
como Francisco Franco o Adolf Hitler, han
utilizado el plebiscito como herramienta
para justificar su poder: Franco convo-
carfa la consulta de 1947 para convertir
en vitalicio el cargo de Jefe de Estado,
del mismo modo que haria Hitler con el
Referéndum plebiscitario de 1934 para
concentrar los poderes del ejecutivo en la
persona del Fuhrer; pero estos hombres,
y las fuerzas que los apoyaban, ya habian
accedido a las instituciones cuando cele-
braron estas consultas. Ya sea mediante
un golpe de Estado de caracter militar, o
por la victoria electoral de un partido po-
pulista y de ultraderecha, una vez que se
les abre a estos regimenes las puertas de
los poderes publicos, la democracia esta
herida de muerte. Un régimen autoritario
y antidemocréatico puede manipular una
consulta popular para legitimar su gobier-
no, sf; pero con la misma facilidad podria
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organizar un proceso electoral y garanti-
zar su victoria mediante métodos intimi-
datorios y fraudulentos.

Respondiendo también a los autores que
afirman la irrelevancia del Referéndum
en los Estados contemporaneos que se
organizan segun un sistema de partidos,
pues estos partidos ya hacen referencia
a las principales cuestiones y controver-
sias sociopoliticas que preocupan a la
poblacién en el momento de la campaha
electoral; y los votantes tienen la posibili-
dad de decantarse por una propuesta u
otra votando al partido en cuyo discurso
se sientan mejor representados. Dicho
en plata, el Referéndum no es necesario
porque los debates electorales ya giran en
torno a todos los asuntos que interesan
a los electores. Pero este argumento no
se puede tener por valido sencillamente
porque los partidos pueden incumplir sus
promesas electorales y de hecho lo hacen
muy a menudo. Hemos citado numero-
sos autores, como Presno Linera o Pérez
Lufio, que han denunciado esta desco-
nexion entre los partidos y la ciudadania,
y la pérdida de confianza que ello ha origi-
nado en el sistema de partidos. En la me-
dida el que el mandato representativo no
es de caracter imperativo, no existen con-
secuencias juridicas para un partido que
no cumple con lo prometido en campaha.
Precisamente ahi es donde entra en juego
una de las principales facetas de la de-
mocracia directa como sistema de control
ciudadano postelectoral.

4.3 La validez democratica del
Referendum

Jorge de Esteban afirma que se deben
exigir tres requisitos para conseguir una
“validez realmente democréatica” de la

institucion del Referéndum®. El prime-
ro seria, como es evidente, que se lleve
a cabo en un “contexto democratico”:
esto es, que exista un pluralismo politico
y unos derechos fundamentales garan-
tizados. Esto implica, como es evidente,
que el Referéndum no puede ser la Unica
via de participacion ciudadana, sino que
debe darse en un Estado donde dicha
participacion sea un derecho reconoci-
do y de ordinario ejercicio: lo que viene
a requerir un modelo constitucional con
un sistema representativo activo y legiti-
mo, organizado por partidos que sirvan
de puente entre los ciudadanos y las
instituciones. Estos mismos partidos se-
ran los que organizaran las campafas de
informacion ciudadana y los espacios de
debate donde se podran deliberar sobre
las opciones en cuestion, las ventajas y
desventajas de cada una, para tratar de
convencer al publico y recabar el apoyo
popular.

Querriamos afadir, a este primer punto,
algunas consideraciones sobre la impor-
tancia de un Estado de Derecho vigente
y constitucionalmente protegido para la
validez del Referéndum. En efecto, toda
Constitucion que aspire a ser la norma
fundamental de un Estado en el que rige
el principio de legalidad debe imponerse,
primero y sobre todo, como un baluarte
para la proteccion de los Derechos Fun-
damentales de todas las personas. Y, en
el contexto del Derecho Internacional, los
textos constitucionales contemporaneos
vienen reforzados por una serie de instru-
mentos como pueden ser la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos o la
Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, que han de ser recono-

64. De Esteban, Jorge (coautor): “El régimen
constitucional espafiol, volumen 17, Labor Uni-
versitaria, Barcelona, 1980, p. 92.
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cidos y respetados por las instituciones del
Estado. Esto implica que se deben impo-
ner una serie de controles para asegurar
que el objeto del Referéndum no supone
una violacion de los Derechos Fundamen-
tales. En Suiza, con sus largas y presti-
giosas tradiciones de democracia directa,
el Referéndum ha sido, en contadas pero
sonadas ocasiones, un obstaculo al de-
sarrollo de los Derechos Fundamentales:
nos referimos a la tardia incorporacion del
sufragio femenino (la mas tardia, de he-
cho, de los Estados occidentales) y, méas
recientemente, a la prohibicion para la
construccion de minaretes en las mezqui-
tas islamicas®®. Estos problemas vinieron
dados, como ya habiamos sefialado en el
capitulo pertinente, por el caracter con-
servador de la poblacion helvética que,
como no podria ser de otra manera, tam-
bién se ve claramente manifiesto cuando
los ciudadanos suizos acuden a las urnas.
Es por ello que nos vemos en la obligacion
de insistir especialmente en que se deben
establecer controles sobre el uso de la
institucion referendaria para asegurar su
respeto a los Derechos Humanos; al fin'y
al cabo, es precisamente para la solucién
de esta clase de controversias que los Es-
tados democréaticos modernos establecen
Tribunales Constitucionales.

La segunda exigencia viene dada en refe-
rencia al “planteamiento de la pregunta”
que se le hace al pueblo. Como afirma el
profesor Jorge de Esteban, una pregunta
mal planteada, o excesivamente técnica,
crearia confusion respecto del objeto de
la consulta o su legitimidad. También en-
tra en juego el grado de educacion y cul-
tura del cuerpo electoral: “una pregunta

65. Saenz Royo, Eva “La regulacion y la prac-
tica del referéndum en Suiza: un analisis desde
las criticas a la institucion del referéndum.” Op.
cit., p. 88.

excesivamente compleja, o la existencia
de un cuerpo electoral de analfabetos, in-
validaria asimismo democraticamente la
consulta”. También recuerda Jorge de Es-
teban que no deben perderse de vista los
estudios sociolégicos sobre las tendencias
del cuerpo electoral, y cita autores que
afirman que, por lo general, se oscila méas
hacia el “si” que hacia el “no”.

El Gltimo requisito estaria relacionado con
la utilizacion de los medios de comunica-
cion, en la medida en que debe regularse
un acceso justo y equitativo a los mismos
por parte de todas las fuerzas politicas
en defensa de cualquier posicionamiento
ante la consulta; al mismo tiempo que se
debe controlar la imparcialidad del Go-
bierno en el uso de estos medios, sin abu-
sar de ellos. En cuanto a este requisito, la
hegemonia actual de los medios privados
de comunicacion frente a los medios pu-
blicos, asi como la expansion de las nue-
vas tecnologias y las redes virtuales, pue-
den llegar a plantear candentes debates,
especialmente si entramos a deliberar so-
bre hasta qué punto es el ciudadano libre
en el acceso a la informacion, y 10s riesgos
de que las propuestas minoritarias que-
den sepultadas por una sobreexposicion
al discurso mayoritario impulsado por las
élites que controlan los principales cana-
les de difusion. Aunque no sea el momen-
to de entrar en estas cuestiones, quere-
mos que el lector las tenga presentes.

Hemos dado ya nuestra respuesta a la
que consideramos la critica mas impor-
tante hacia la institucion del Referéndum,
que es la alusion a sus precedentes ple-
biscitarios. Por resumir, concluimos que
estos riesgos no son suficientes para
desacreditar la validez de la institucion.
Nuestro Tribunal Constitucional, en su
ya citada Sentencia 103/2008, distingue
el Referéndum de otras modalidades de
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consulta popular en que el primero vie-
ne dirigido hacia el cuerpo electoral y, por
tanto, debe equipararse en garantias a
las mismas que cualquier proceso elec-
toral. En otras palabras: un Estado que
no es capaz de asegurar esas garantias,
no puede proclamarse democratico. Si
se puede manipular fraudulentamente
una consulta popular, también se puede
hacer lo mismo con unas elecciones par-
lamentarias o presidenciales. Dificilmente
puede considerarse legitimo un proceso
de participacion ciudadana en ausencia
de los mas basicos valores democraticos
(aunque existan contadisimas excepcio-
nes, como el citado caso chileno).

5. Conclusiones finales

Dice el profesor Frank Ankersmit (2013)
que “la democracia directa nunca podria
fundar una nacién”®; nuestra experien-
cia, sin embargo, nos dice todo lo contra-
rio. ;Cuantos Estados europeos modernos
se constituyeron por Referéndum con
posterioridad a la Segunda Guerra Mun-
dial? Nos atrevemos a afirmar que, de
hecho, la democracia directa es la forma
mas idénea de fundar una nacion.

El Referéndum puede parecer un instru-
mento anticuado, excesivamente com-
plejo y pesado para la sociedad moder-
na; desfasado en comparacion con las
modernas posibilidades de participacion
que ofrecen las nuevas tecnologias. Pero
también es una de las instituciones con
mas tradicion en nuestro constitucionalis-
MO europeo, y la que ofrece las mayores
garantias en cuanto a procedimiento y ex-
presion de la voluntad ciudadana.

66. Ankersmit, Frank: “Representative Democ-
racy”. Antiteses, vol, 6 n° 12, 2013, p. 465.

Es cierto que el Referéndum, como instru-
mento de participacion directa, responde
a una logica democrética distinta del sis-
tema representativo, en la medida en que
implica la manifestacién directa y expresa
de la voluntad ciudadana, en lugar de su
delegacion en la figura de un representan-
te. Pero esto no implica necesariamente
que ambos sistemas sean incompatibles:
en cualquier caso, el conflicto puede venir
dado porgue el mandato referendario, por
su caracter directo, tiene mayor fuerza
imperativa. Incluso en paises como Reino
Unido, donde impera claramente el prin-
cipio de soberania parlamentaria, se ha
recurrido al Referéndum para la solucion
de ciertas cuestiones politicas de gran re-
levancia, sin que esto haya implicado un
cambio radical del modelo institucional.

No creemos que el Referéndum deba
desaparecer de nuestro ordenamiento ju-
ridico: en todo caso, debe adaptarse, mo-
dernizarse. Pensamos que las propuestas
ofrecidas en este texto pueden ser un
buen primer paso para integrar mejor el
Referéndum en nuestro ordenamiento,
mas, como siempre ocurre en democra-
cia, la practica y la teoria son completa-
mente distintas. No pretendemos dar la
soluciéon a todos los problemas. La de-
mocracia, como ya hemos dicho tantas
veces, es un aprendizaje. Eventualmente
llegaran momentos de crisis, las institu-
ciones fallaran, y las herramientas de las
que disponemos pareceran insuficientes.
Esto no puede evitarse, sino todo lo con-
trario, ha de ser afrontado con entereza
por parte tanto del mundo politico como,
mas aun, del juridico. Un Derecho exitoso
es aquel que logra adaptarse a las coyun-
turas, aquel que muestra capacidad de
evolucion. Cualquier otra cosa significa
un estancamiento, y la norma estancada
es una norma muerta.
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