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			Prólogo a la segunda edición

			Conocí hace varios años a Hubert Wieland Conroy, diplomático de carrera, en la Maestría de Derecho Constitucional de la Universidad Católica, cuando él se había matriculado en un curso sobre Derecho Procesal Constitucional, que tuve ocasión de dictar. Tiempo después, el año 2010, volvimos a encontrarnos cuando sustentó su tesis para optar el grado de magíster en Derecho Constitucional sobre El referéndum en el Perú. Una tesis y una sustentación brillante que obtuvo la más alta calificación: un indiscutible sobresaliente. Tuve la oportunidad de integrar el jurado, conjuntamente con los profesores Carlos Blancas y Luis Huerta, y ver, al poco tiempo, que la tesis se transformaba en un libro, publicado por la editorial Palestra en el año 2011, una conocida editorial que siempre apuesta por publicar textos de calidad. 

			El tiempo ha pasado muy rápido y, como era de esperarse, la primera edición del libro se agotó. Se han suscitado nuevos debates, reformas legales y algunos pronunciamientos del Tribunal Constitucional. Todo ello hacía indispensable elaborar una nueva edición. La generosidad del autor ha hecho que me haya pedido que formule algunas reflexiones, a manera de prólogo, a esta segunda edición. Una tarea difícil que trataré de abordar en las próximas líneas.

			Y es que el libro de Hubert es el texto más completo que existe en el país sobre el tema. Hoy no se puede hablar con seriedad y solvencia académica sobre el referéndum, sus alcances y límites, si no lo ha leído previamente. La solidez y rigurosidad de esta investigación, los diversos artículos publicados con posterioridad a la primera edición, evidencian que Hubert es la persona que más conoce sobre el referéndum en el Perú. Un verdadero experto a quien todos consultamos cuando tenemos una duda académica sobre el tema. De ahí la relevancia de la publicación de esta nueva edición que, además, se efectúa en un momento particular: se cumplen treinta años de vigencia de la Constitución de 1993. 

			Como lo recuerda el libro, una de las novedades del texto vigente fue la incorporación de mecanismos de participación ciudadana directa. Es decir, del referéndum, la iniciativa normativa, la revocatoria, la rendición de cuentas, y la remoción de autoridades (artículos 2 inciso 17, 31, 32 y 190). Con anterioridad, la Constitución de 1979 solo contemplaba la iniciativa ciudadana de reforma constitucional a cargo de cincuenta mil ciudadanos (artículo 306) y la participación de la población afectada para pronunciarse sobre las modificaciones en la demarcación regional (artículo 260). En la doctrina nacional, desde 1990, Francisco Miró Quesada Rada promovía su introducción en su conocido libro Democracia directa y Derecho Constitucional, que ya planteaba propuestas para una reforma de la Constitución. 

			Luego del golpe de Estado del 5 de abril de 1992 y de la convocatoria a un Congreso Constituyente que elabore una nueva Constitución, la propuesta para incorporar estas instituciones, provino de la agrupación oficialista Nueva Mayoría-Cambio 90. Carlos Torres y Torres Lara, entonces presidente de la Comisión de Constitución, estuvo a cargo de su sustentación. Durante el debate en el Pleno del Congreso, sostuvo que aquella pretendía “complementar la democracia representativa con elementos de la democracia directa” (Congreso Constituyente Democrático, 1998-I: 139). Una aspiración que resultaba incompatible con un gobierno y una mayoría parlamentaria que no se caracterizaban, precisamente, por respetar los principios y valores democráticos.

			Cuando fue debatida en la Comisión de Constitución, el entonces constituyente Henry Pease (MDI) criticó algunas imprecisiones (Congreso Constituyente Democrático, 2001-IV: 2552). El debate continuó en el Pleno. Respecto al referéndum constitucional, Róger Cáceres (FNTC) consideraba que “la reforma total forzosamente debería ser sometida a referéndum en el presente caso y en todos los futuros, no así, por supuesto la reforma parcial” (Congreso Constituyente Democrático, 1998-I: 579). Y Francisco Tudela (R) señalaba que “cuando hablamos de reforma constitucional no se hace referencia a una consulta directa para reformar la Constitución, a lo que se alude es a ratificar mediante el (…) referéndum una reforma constitucional a la cual el Congreso ha accedido” (Congreso Constituyente Democrático, 1998-I: 588). 

			Estas instituciones han sido desarrolladas por la Ley N.° 26300, Ley de los Derechos de Participación y Control Ciudadanos, que cuenta con varias modificaciones. Señala que el referéndum es el derecho de la ciudadanía para pronunciarse sobre los temas normativos que se le consultan (artículos 37 y 38). Regula los requisitos para su ejercicio, estableciendo, porcentajes bastante elevados. Para el referéndum, se exige no menos del 10 % del electorado nacional (artículo 38). En la práctica, la institución más utilizada ha sido la revocatoria. 

			El 03 de octubre del 2010 se realizó el primer “referéndum” en el Perú —y, hasta el momento, el único— para aprobar una ley. Fue promovido por la Asociación Nacional de Fonavistas de los Pueblos del Perú. Más de nueve millones de personas —el 66.47 % del total de votos válidos—, dijeron “sí” al “Proyecto de Ley de devolución de dinero del FONAVI a los trabajadores que contribuyeron al mismo”. El Tribunal Constitucional, en una polémica sentencia, permitió que se lleve a cabo. El Jurado Nacional de Elecciones lo había rechazado, pues el referéndum no procede en materia tributaria ni presupuestal. Además, como precisa el autor, en realidad “no constituyó un referéndum (…), pues no tuvo por objeto ratificar o convalidar una decisión previamente tomada por el órgano legislativo, sino, más bien, aprobar directamente un proyecto normativo rechazado en su formulación original por dicho órgano”.

			En los últimos años se ha venido discutiendo si, a través de un referéndum, la ciudadanía puede promover directamente —sin una previa reforma constitucional aprobada por el Congreso— la convocatoria a una Asamblea Constituyente. Algunos sustentan una interpretación permisiva acudiendo al artículo 32 numeral 1) de la Constitución según el cual “pueden ser sometidas a referéndum: 1. La reforma total (…) de la Constitución”. Alegan que el referéndum es un derecho de la ciudadanía. Acudiendo a una interpretación amplia, a la soberanía popular e incluso al “poder constituyente”, pretenden justificar la viabilidad de esta alternativa sin necesidad de su previa aprobación por el Congreso. Coincido con el autor, quien no comparte tal interpretación y señala que “la ciudadanía no está habilitada a solicitar que se someta directamente a referéndum un proyecto de reforma —total o parcial— de la Constitución, es decir, si es que no ha sido previamente aprobada por el Congreso de la República”.

			Una interpretación que tome en cuenta la Constitución en su totalidad, los antecedentes históricos e, incluso, la literalidad de las normas, permite concluir que la única posibilidad de contar con una Asamblea Constituyente seria siguiendo el procedimiento previsto por el artículo 206 de la Constitución. Ello implicaría crear una nueva regla, que actualmente no existe. Es decir, no es imposible contar con una Asamblea Constituyente, pero para hacerlo habría que incorporar dicho procedimiento en la Constitución, ya sea reformando el artículo 206, incorporado un nuevo artículo o una disposición transitoria. 

			En definitiva, la publicación de esta segunda edición del libro sobre El referéndum en el Perú, del actual embajador en Polonia, Hubert Wieland Conroy, seguirá alimentando el debate y reflexión sobre una institución democrática clave, cuyos alcances no siempre han sido correctamente entendidos. Un texto de necesaria lectura, que aparece en un momento en el cual la Constitución cumple treinta años y es indispensable fortalecer los instrumentos de participación ciudadana con los que cuenta nuestra débil e inestable institucionalidad democrática. 

			Lima, junio 2023

			Samuel B. Abad Yupanqui

			Profesor de Derecho Constitucional de 

			la Pontificia Universidad Católica del Perú 

			y de la Universidad del Pacífico

		

	
		
			Prólogo a la primera edición

			En su Teoría de la Constitución, Karl Loewenstein afirma que “la invención o descubrimiento de la técnica de la representación ha sido tan decisiva para el desarrollo político de Occidente y del mundo, como ha sido para el desarrollo técnico de la humanidad la invención del vapor, la electricidad, el motor de explosión o la fuerza atómica”1.

			Es indudable que gracias a esa “técnica” política fue posible reemplazar, en la mayoría de los casos por métodos revolucionarios, el antiguo régimen europeo que reposaba sobre monarquías absolutas legitimadas por la doctrina del origen divino de los gobernantes, por un nuevo régimen. Ya sea bajo la forma de monarquías parlamentarias —como en el caso de Gran Bretaña y otros— o, dando un paso más radical, bajo la forma de repúblicas, el viejo sistema político fue sustituido por otro sustentado en la idea y la práctica de la representación de la ciudadanía en el gobierno. Nació así el sistema que frecuentemente denominamos “democracia representativa”, el cual se ha impuesto en todo el mundo actual —o, cuando menos, en gran parte de él— no siempre como realidad material, pero cuando menos como “modelo” o “ideal” de gobierno a alcanzar exigible a todos los Estados que forman parte de la comunidad internacional y que adhieren a los documentos fundamentales y a los tratados que la regulan, en los cuales no solo subyace, sino que se explicita cada vez más el paradigma de la democracia representativa como criterio de legitimidad universal. 

			Sin embargo, la expresión “democracia representativa” hubiera causado asombro, sino estupor, a los padres fundadores e ideólogos del nuevo sistema basado en la representación ciudadana. En efecto, es frecuente identificar el nacimiento de la democracia con el surgimiento del Estado liberal-burgués subsecuente a la caída del antiguo régimen, ignorando que la verdad es que los ideólogos y líderes políticos de las revoluciones liberales jamás pensaron en tal cosa y ni siquiera recurrieron a la palabra “democracia” o a la expresión “Estado democrático” para bautizar el nuevo régimen político nacido de esos procesos. Para aquellos la expresión “democracia” aludía exclusivamente al sistema político existente en Atenas y en otras ciudades griegas de la época helénica, el cual estaba basado en la intervención directa del pueblo en la toma de decisiones. Madison, en El Federalista, explica, por ello, la diferencia entre democracia y república, la cual consiste en que “en una democracia el pueblo se reúne y ejerce la función gubernativa personalmente; en una república se reúne y la administra por medio de sus agentes y representantes”2. En la misma obra, Madison abunda en la definición de república como “un gobierno que deriva todos sus poderes directa o indirectamente de la gran masa del pueblo y que se administra por personas que conservan sus cargos a voluntad de aquel, durante un período limitado o mientras observen buena conducta”3. 

			La idea que predominó, por consiguiente, entre los protagonistas intelectuales y materiales de la caída de la monarquía absoluta fue la de crear, en reemplazo de ésta, un gobierno o régimen “representativo” entendiendo por este no la “democracia”, como la concibieron y practicaron los atenienses y otros pueblos de la Grecia antigua, sino uno basado en la elección de representantes, quienes serían los encargados de administrar el gobierno y aprobar las leyes. Esta concepción también la desarrolla Sieyes quien se pregunta que deben hacer los asociados de un Estado cuando son muy numerosos y se encuentran repartidos en una superficie demasiado extensa, y se responde de la siguiente manera: 

			Definen lo necesario para velar y proveer a las ocupaciones públicas, y confían el ejercicio de esta porción de voluntad nacional, y por tanto de poder, a algunos de entre ellos. Tal es el origen de un gobierno ejercido por procuración4.

			El planteamiento liberal original fue, entonces, el de un gobierno representativo o “gobierno por procuración”, como lo llamó Sieyes, en el cual el pueblo no toma las decisiones políticas, sino que elige a quienes deben tomarlas. Señala, por ello, Carré de Malberg que 

			el término “régimen representativo” designa, de una manera que ha llegado a ser hoy tradicional, un sistema constitucional en el que el pueblo se gobierna por medio de sus elegidos, y ello en oposición tanto al régimen del despotismo, en el que el pueblo no tiene ninguna acción sobre sus gobernantes, como el régimen del gobierno directo, en el que los ciudadanos gobiernan por sí mismos5.

			Debido a esta concepción, el Estado Liberal no reconoció el sufragio como un derecho de los ciudadanos sino como un deber o función de las clases propietarias a las cuales concernía adoptar las decisiones políticas en el Estado por ser quienes tenían mayores intereses que proteger los cuales podían verse afectados si quienes las adoptaban carecían de bienes y propiedades que cuidar. Por ello, el “gobierno representativo” o “gobierno por procuración”, derivó en un régimen gobernado por minorías, que, de forma deliberada, excluyó a las mayorías, mediante la adopción de modalidades de sufragio restringido como el denominado voto “censitario”, conforme al cual sólo sufragaban los propietarios inscritos en el “censo”, que, en esa época, era el registro de los contribuyentes del impuesto sobre la tierra. 

			Recién a partir de la revolución francesa (la segunda) de febrero de 1848, promovida por la alianza de la pequeña burguesía —marginada del poder por la gran burguesía dominante— y la naciente, pero ya significativa, clase obrera, se conquistará el sufragio como derecho, reconociéndolo a todos los ciudadanos varones, en lo que constituyó un gran paso adelante en la sociedad francesa y tuvo una enorme repercusión en las décadas posteriores en otros países europeos, en Norte América y, también, en los países de Sud y Centro América. El voto de la mujer y la reducción de la edad para votar que permitió ejercer el sufragio a los jóvenes representaron otros hitos importantes en este proceso que permitió transformar el “gobierno representativo” —aristocrático y restringido del primer liberalismo— en la “democracia representativa” que prevalece como régimen político vigente o, cuando menos deseable, en el mundo actual.

			Pero después de más de un siglo de existencia, hoy —en realidad, desde hace ya algún tiempo— la “democracia representativa” da muestras de fatiga y por doquier se manifiesta la desilusión y hasta la frustración de los ciudadanos en la capacidad de ésta para escucharlos y atender sus necesidades, es decir, en última instancia, representarlos cabalmente. En una etapa, más o menos larga, de la vida de la democracia representativa, los partidos políticos —que nacieron directamente impulsados por el sufragio universal— sirvieron como un cauce efectivo para la participación del pueblo en la vida del Estado y contribuyeron decisivamente a robustecer el carácter representativo de la democracia. Pero eso ha cambiado, por muchas razones que sería largo exponer aquí y hoy, al perder los partidos ese rol que antes jugaron, se renueva, de formas cada vez más amplias y creativas, las demostraciones de descontento, crítica y hasta abierto rechazo al sistema político imperante.

			De allí que hayan surgido desde un tiempo atrás voces y propuestas destinadas a inyectar nueva savia al desgastado tronco de la democracia, para que este no se desplome violentamente, dando paso a proyectos políticos temerarios o improvisados, que de una u otra forma, conducen a la implantación de regímenes autoritarios o totalitarios, que, en lugar de corregir las insuficiencias de la democracia representativa, terminan por abolir toda forma de representación y participación ciudadana.

			Las propuestas de reforma de la democracia representativa —y las ya numerosas iniciativas adoptadas en muchos países— suponen la introducción de mecanismos de “democracia directa” que, sin abolir el carácter representativo de la democracia —sustentado en la elección periódica de legisladores, gobernantes y autoridades locales—, abra cauces para que la población puede expresarse directamente e, incluso, participar en la adopción de ciertas decisiones fundamentales para la vida del Estado.

			Uno de esos mecanismos, quizás el más importante de todos, es el “referéndum” a cuyo estudio está dedicado este libro de Hubert Wieland Conroy, formulado en base a la excelente tesis que presentó para obtener el grado de magíster en Derecho Constitucional de la Pontificia Universidad Católica del Perú, que fuera aprobada con la mención de sobresaliente, la más alta que puede otorgarse.

			Wieland Conroy, quien es diplomático de profesión —y por estirpe—, ha realizado un análisis riguroso, sistemático y ordenado del tema, organizando su investigación en tres grandes partes: la doctrina, la legislación y la jurisprudencia. En la primera parte, nos presenta, muy bien resumida y formulada, la más acabada doctrina del derecho constitucional referida a la institución del referéndum, exponiendo la opinión de caracterizados exponentes de las escuelas constitucionales inglesa, francesa, alemana y española, amén de otros autores europeos, revisados en su lengua original, valiéndose de su amplio dominio de los idiomas. Esta exposición resulta muy ilustrativa y enriquecedora para quien se interese en el estudio de esta materia. 

			Igualmente, expone la doctrina peruana que, si bien no es tan amplia, también se ha interesado en este tema y ha formulado algunos aportes al respecto, incluso antes de la vigencia de la actual Constitución, que introdujo la institución del referéndum en nuestro ordenamiento.

			Desde esta perspectiva doctrinaria, asume con decisión la tarea de identificar y caracterizar el “referéndum” distinguiéndolo, para ello, de otras figuras próximas o similares con las cuales, a menudo, se le confunde, en especial con el “veto popular”, la “iniciativa popular” y, muy señaladamente, con el “plebiscito”. Este análisis resulta muy profundo y acertado, contribuyendo al logro de la claridad conceptual es que es indispensable en toda ciencia y, desde luego, en el derecho.

			Nos presenta luego, Wieland Conroy, el panorama nacional a través de la regulación legal del referéndum y la jurisprudencia constitucional producida al respecto, lo cual contribuye a situar dicha institución en el contexto nacional y a definir la función que cumple —o puede cumplir— en el desarrollo del sistema democrático en el Perú, ya sea por las materias sobre las que puede incidir —la ley, normas con rango de ley, ordenanzas municipales o regionales, reforma de la Constitución— o por el procedimiento que se adopte para realizarlo, provenga este de la iniciativa popular o de la iniciativa institucional. Como en la parte primera, las materias referentes a la regulación legal y a la jurisprudencia son tratadas con mucho rigor, seriedad, orden y claridad expositiva, dando el autor a conocer su propia opinión con firmeza y sustento.

			Estamos, en suma, ante una contribución de gran importancia para el derecho constitucional peruano, que se convierte en un aporte imprescindible para el estudio de los mecanismos de participación en la democracia y, de forma particular, de la figura del referéndum. El uso en ocasiones, en otros países, del referéndum y del plebiscito como mecanismo para “legitimar” dictaduras o autocracias, sustituyendo la democracia representativa por un “democracia plebiscitaria” o “cesarista”, en la que desde el poder se apela directamente al pueblo para convalidar las decisiones de este, aplicando sobre aquel gigantescas maquinarias de propaganda y manipulación, genera, no sin razón, suspicacias y temores hacia estos mecanismos. Sin embargo, Wieland Conroy demuestra que su utilización en democracia es un elemento positivo para el robustecimiento de ésta, para insuflarle nuevas energías, para conjugar la naturaleza representativa del poder político con la participación ciudadana, en una simbiosis afortunada, que hoy resulta indispensable lograr para preservar el régimen democrático

			Hay que agradecer, por ello, a Hubert Wieland Conroy por la realización de este magnífico estudio, y esperar de él, nuevas contribuciones en este campo y en otros del derecho constitucional, siempre requeridos de nuevos enfoques y perspectivas destinadas a comprender y esclarecer en el plano conceptual y también en el aspecto práctico las instituciones que sustentan nuestra democracia.

			Lima, 10 de junio de 2011

			Carlos Blancas Bustamante

			Profesor de Derecho Constitucional de la

			Pontificia Universidad Católica del Perú
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			Introducción

			La institución del referéndum aparece en el constitucionalismo peruano de forma expresa en la Constitución de 1993. En la Constitución de 1979 se estipulaba que las modificaciones en la demarcación regional requerían el pronunciamiento previo y directo de las poblaciones afectadas, pero sin mencionar el concepto mismo de referéndum. 

			En la Carta vigente, en cambio, el referéndum figura como derecho fundamental de los ciudadanos en el inciso 17 del artículo 2, como derecho político en el artículo 31 y como mecanismo de participación ciudadana en el artículo 190, relativo a asuntos de descentralización. Por otro lado, aparece también como una facultad del Congreso de la República en el marco de los procedimientos previstos para efectuar reformas constitucionales de conformidad con el artículo 206 de la Constitución.

			Sin embargo, el concepto de referéndum tendría en la Constitución vigente dos sentidos distintos. En primer lugar, una votación popular con el objeto de que la ciudadanía se pronuncie, a favor o en contra, sobre textos de naturaleza normativa: reformas constitucionales, normas con rango de ley u ordenanzas municipales. Y, en segundo lugar, una votación popular con el objeto de auscultar a un sector de la población a fin de determinar si desea pertenecer a una circunscripción territorial o a otra, lo que le da a dicha votación un carácter más plebiscitario que referendario.

			Al momento de la publicación de la primera edición de este libro, en octubre de 2011, no se pudo identificar en el Perú un estudio completo que dé cuenta exhaustiva del referéndum en tanto institución, incluyendo sus orígenes doctrinarios, su normatividad y la jurisprudencia constitucional que se hubiera generado en torno al ejercicio de dicha figura de participación ciudadana directa.

			Sí se pudo identificar, en cambio, ensayos puntuales1, así como trabajos sobre el contexto más amplio de la democracia directa, pero siempre sin entrar a fondo en el análisis de sus bases doctrinarias y su regulación legal2. Una tesis de maestría sobre el control constitucional del referéndum ha sido recientemente sustentada3.

			Por consiguiente, la segunda edición del presente trabajo sigue teniendo por objeto contribuir a un mejor conocimiento en el Perú de esa importante institución de la democracia semidirecta a partir de un análisis desde tres perspectivas: doctrina, regulación legal y jurisprudencia constitucional. 

			En el capítulo sobre la doctrina se examina principalmente el pensamiento de aquellos autores europeos cuyas obras son accesibles en el Perú, tanto en versión española como en su lengua original. Estas son de origen predominantemente francés, aunque se examina también obras de algunos autores germanos, como también ingleses, suizos, españoles e italianos. También se examina, por cierto, a los autores peruanos que han elaborado una propuesta conceptual sobre la institución en comentario. Este es el capítulo que menos cambios ha sufrido desde la publicación de la primera edición a fin de 2011.

			El capítulo sobre la regulación legal consta de un análisis del conjunto de normas que regulan las diversas modalidades de referéndum, entre las que destacan la Constitución Política, la Ley Orgánica de Elecciones, la Ley de los Derechos de Participación y Control Ciudadanos, y la Ley de Bases de la Descentralización, principalmente. Este capítulo, en cambio, sí ha sufrido modificaciones sustantivas, toda vez que la regulación del referéndum por iniciativa ciudadana ha cambiado drásticamente con la reciente aprobación de la Ley 31399, como se intentará ilustrar en las páginas que siguen.

			En el capítulo sobre la jurisprudencia constitucional, se analiza los pronunciamientos que el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de hacer en relación con normas que guardaban relación con el referéndum, que siguen siendo poco numerosos debido a que, sin duda, el referéndum no ha sido muy usado como instrumento de participación política ciudadana directa. Los pronunciamientos más recientes tienen que ver con la Ley 29625 – Ley del Fonavi y la Ley 31399, que modifica la Ley de los Derechos de Participación y Control Ciudadanos. Este último, como se verá, es particularmente importante por su impacto adverso en la regulación del derecho de referéndum por iniciativa ciudadana.

			Al igual que en la primera edición, se ha procurado facilitar una mejor comprensión de los diversos componentes temáticos de este trabajo mediante la inclusión de las conclusiones correspondientes al término de cada capítulo. Al final del libro se ofrecerá unas reflexiones finales sobre la evolución del derecho de referéndum en el Perú, poniendo énfasis en la necesidad de un desarrollo que se considera indispensable para que un importante derecho constitucional —cual es el referéndum— sea objeto de una regulación legal que le permita a la ciudadanía su ejercicio efectivo y creativo. 
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			Doctrina

			El término referéndum proviene de la expresión latina “ad referendum”, usada en el ámbito diplomático, según el tratadista francés Jean-Marie Denquin, para designar un acuerdo concluido por un agente bajo reserva de ratificación. A priori, subraya Denquin, dicha fórmula no implicaba necesariamente que tal ratificación fuese una decisión tomada por el pueblo. En efecto, la expresión “ad referéndum” ha sido empleada con frecuencia en casos en que la autoridad competente para efectuar la ratificación no era el conjunto de ciudadanos. Tal era el caso en la antigua confederación helvética: los delegados a la Dieta no podían tomar decisiones sino sujetas a la ratificación de quienes los enviaban. Si bien podía tratarse del pueblo mismo, como en el caso de las asambleas populares (landsgemeinden), en otros se trataba de las “burguesías” o consejos soberanos1. 

			Agrega Denquin que, por lo demás, es solo en dicho contexto que podría entenderse la evolución semántica que dicha expresión sufrió con el paso del tiempo y el desarrollo de procedimientos de democracia semidirecta. Con ello sugiere el citado tratadista galo un puente entre la noción original de reserva de ratificación y aquella, contemporánea, de consulta popular realizada con el fin de aprobar o ratificar una decisión previamente tomada por un órgano representativo2.

			En sentido similar se expresa el jurista suizo Etienne Grisel. Durante la alta edad media, señala dicho autor, ya se conocía y utilizaba la expresión “ad referendum” en los cantones helvéticos, pero con una acepción particular, de esencia más federativa que democrática. En la Confederación de los XIII Cantones, así como en aquellas de los Grisones o del Valais, las decisiones de las Dietas solían estar subordinadas a la ratificación de las comunidades locales respectivas, es decir “ad referendum”. Pero ya en aquel entonces, sugiere Grisel, existía cierto vínculo con la idea de una consulta popular, ya que la aprobación de varias colectividades dependía de un voto de la “Landsgemeinde” respectivo, al menos en las regiones rurales3.

			Las “Landsgemeinden”, sin embargo, no se ocupaban de todos los asuntos de una comunidad sino tan solo de los más importantes y aquellos de menor importancia eran tratados por un órgano de carácter representativo denominado Consejo (Rath), tal como lo señala el historiador y jurista suizo Theodor Curti en su estudio sobre la historia de la legislación suiza. Tanto los miembros de la comunidad como el Consejo podían hacer propuestas a la asamblea popular, que debían ser aprobadas o rechazadas por mayoría de votos4.

			Esta constatación sugiere que aún en los tiempos más remotos de la democracia suiza, y en comunidades con poblaciones que podían reunirse con relativa facilidad en asambleas populares, los asuntos públicos no eran tratados de manera exclusiva en el marco de tales asambleas, sino que al lado de éstas coexistían órganos de carácter representativo, tal como lo sugiriera Georg Jellinek5.

			Con el paso del tiempo, la expresión “ad referendum” se redujo simplemente a referéndum y pasó a significar no solo el acto mediante el cual se producía la ratificación, sino además cierto tipo de acto: una consulta al cuerpo electoral. 

			En tal sentido, vale la pena poner en relieve que el concepto de referéndum sugiere de inmediato un régimen político que combina elementos de dos formas ideales de democracia: la directa y la representativa. El elemento de la primera está dado, naturalmente, por la participación directa del pueblo para decidir en última instancia sobre algún asunto sometido a su consideración. El elemento de la democracia representativa, en cambio, está dado por el hecho que los asuntos a ser sometidos a referéndum suelen ser objeto de deliberación y aprobación previas por algún órgano competente, de naturaleza representativa. 

			Así, el referéndum aparece como una figura que no podría ser concebida en un contexto de democracia directa absoluta, puesto que ello implicaría no solo que todas las decisiones deberían ser aprobadas por el pueblo, sino que todas deberían ser objeto de deliberación de parte de éste, lo que resultaría a todas luces impracticable. Aún en la antigua democracia suiza, como se acaba de señalar, las asambleas populares solo trataban los asuntos de mayor importancia. Y tampoco podría tener cabida en el marco de una democracia exclusivamente representativa toda vez que la soberanía en tal régimen, por definición, tiende a ser considerada como atributo exclusivo de los órganos representativos.

			En buena cuenta, la figura del referéndum solo podría tener cabida en una democracia mixta, caracterizada al decir de Grisel por la existencia de una “relación dialéctica entre los ciudadanos y sus diputados”6. Naturalmente, el grado de participación de la ciudadanía en las decisiones públicas de un Estado puede variar según la configuración constitucional de cada país.

			Desde una perspectiva conceptual, el hecho que el referéndum sugiera la coexistencia de los elementos señalados de democracia directa y representativa no es gratuito. Como se podrá apreciar a continuación, el desarrollo doctrinario del referéndum desde fines del siglo XIX estará marcado de manera considerable por una pugna entre promotores de una mayor participación directa del pueblo en los asuntos públicos y defensores de la democracia parlamentaria, que constituía una forma de democracia representativa que tendía, más bien, a excluir cualquier forma de participación directa de la ciudadanía, pero que había entrado en crisis en el tránsito del siglo XIX al XX.

			Por otro lado, Bernard Manin nos recuerda que, cuando la democracia representativa hizo su aparición a fines del siglo XVIII, los partidos políticos no existían tal como los conocemos hoy en día, y que, hasta su consolidación como partidos de masa a mediados del siglo XIX, eran considerados de manera crítica como “facciones”. Si en sus inicios los representantes tomaban sus decisiones en el Parlamento como resultado del debate parlamentario, el desarrollo de las maquinarias partidarias ha producido un cambio en virtud del cual los representantes llevan al Parlamento posiciones acordadas en el seno de sus partidos y la actividad parlamentaria tiende a reducirse a negociaciones entre bancadas.

			A consecuencia de tales desarrollos, señala Manin, una brecha entre gobierno y sociedad, entre representantes y representados, parecería estar abriéndose de suerte que los ciudadanos tenderían a sentirse representados cada vez menos por sus representantes electos y no serían sus intereses sino aquellos de los partidos políticos los que estarían primando7.

			Como se verá más adelante, este divorcio progresivo entre representantes y representados ha sido un problema que varios de los publicistas examinados en el presente trabajo consideran como susceptible de ser resuelto, al menos parcialmente, mediante la introducción de diversas formas de participación directa, entre las que destaca el referéndum.

			I. DOCTRINA EUROPEA

			La gran mayoría de juristas europeos consultados son de origen francés. Algunas de las obras en comentario están disponibles en el Perú y se encuentran en versión castellana, pero hay otras que solo pueden ser consultadas en francés. Otras, finalmente, han podido ser obtenidas del exterior y en su lengua original.

			Las dos obras consultadas de autores ingleses están disponibles en el Perú mas solo en lengua inglesa. Aquellas de juristas germanos, en cambio, han sido todas traducidas al castellano, así como los textos del jurista italiano Biscaretti di Ruffia. Los textos suizos, han sido obtenidos en el exterior y consultados en francés.

			En los casos de textos que no se encuentran en versión castellana, las citas correspondientes son traducciones libres del autor del presente trabajo y no figuran entre comillas, pero se indica claramente tanto la obra como la página —o páginas— de las cuales provienen.

			1.1. Doctrina francesa

			La doctrina francesa examinada, sin duda la más accesible en el Perú, incluye textos de los siguientes autores: Adhémar Esmein, Maurice Hauriou, Léon Duguit, Raymond Carré de Malberg, Joseph Barthélemy y Paul Duez, Boris Mirkine-Guetzévitch, Marcel Prélot, Maurice Duverger y Pierre Pactet. 

			1.1.1. Adhémar Esmein 

			En la octava edición de su obra titulada Elementos de Derecho Constitucional Francés y Comparado (Éléments de droit constitutionnel français et comparé), publicada en 1927, el jurista e historiador del derecho francés Adhémar Esmein (1848-1913) aborda la idea del referéndum, a la que se refiere en términos de gobierno directo, en el contexto de su desarrollo sobre los conceptos de soberanía nacional y de gobierno representativo8. Como se verá a continuación, Esmein se manifestó siempre en contra de la utilización del referéndum.

			Esmein inicia su desarrollo señalando que es bajo la forma del gobierno representativo, mediante la elección de diputados que forman una Cámara deliberante y legislativa, que la soberanía nacional en Francia ha sido concebida y ejercida en los tiempos modernos. Lo que caracteriza la representación, señala, es la atribución recibida del pueblo soberano de poder decidir libre y arbitrariamente en su nombre, de manera tal que la voluntad y la palabra de los representantes deban ser consideradas como la voluntad y la palabra del propio pueblo9.

			La idea de representación, así definida, se sustenta doctrinariamente en el pensamiento de Montesquieu y del abate Sieyès, en contraposición con las propuestas de Rousseau. Montesquieu, señala Esmein, era favorable a la intervención directa del pueblo soberano en algunos aspectos, pero lo consideraba incompetente tanto para dirigir el poder ejecutivo como para legislar directamente. El pueblo estaba admirablemente dotado, pensaban tanto Montesquieu como Sieyès según nos refiere Esmein, para elegir a sus autoridades, pero carecía del tiempo y de los conocimientos para manejar directamente los asuntos públicos10.

			Rousseau, por su parte, sostenía que la obra de las asambleas nunca es definitiva por ella misma y que un texto solo puede devenir en ley mediante la ratificación directa del pueblo soberano. “La soberanía”, señala Esmein glosando un célebre pasaje del Contrato Social de Rousseau (Libro III, capítulo XV), “no puede ser representada por la misma razón que no puede ser alienada. La soberanía consiste en la voluntad general y ésta no se representa: o es ella misma o no es nada, no siendo posible punto intermedio alguno. Los diputados del pueblo no son ni pueden ser sus representantes, solo son sus comisarios. No pueden concluir nada de manera definitiva. Toda ley que el pueblo en persona no ha ratificado es nula: no es ley”11.

			Esmein concluye de estos argumentos, que considera racionalmente decisivos en contra del gobierno directo del pueblo en materia tan delicada e importante cual es la legislación, es decir, en contra del referéndum, que la participación directa del pueblo adolece de vicios de fondo como de forma. En cuanto a vicios de fondo, puntualiza que la gran mayoría de los ciudadanos, si bien muy competente para elegir a sus representantes, es incapaz de evaluar las leyes o proyectos de ley que le serían sometidos, por falta de instrucción y de tiempo, tal como sugerían Montesquieu y Sieyès.

			En cuanto a los vicios de forma, Esmein señala en primer lugar la ausencia de toda discusión seria en relación con el proyecto sobre el cual el pueblo habría de pronunciarse. Si bien ello habría sido posible en las pequeñas repúblicas de la antigüedad, hoy en día resultaría impracticable. Aún la voz de la prensa, sostiene, resulta insuficiente para tal efecto. 

			Por otro lado, el sistema tiene un defecto adicional por el hecho que lo que somete a la consideración del pueblo es un proyecto de ley en su integridad, en vista de las dificultades inextricables que implicarían una votación popular artículo por artículo. Por tal motivo, el elector se vería así privado de la libertad de seleccionar los artículos sobre los cuales querría pronunciarse. El voto en tales condiciones, puntualiza Esmein, ya no es libre.

			Más aún, criticando a Rousseau, señala que no es cierto que la ley sea necesaria y simplemente la expresión inmediata y directa de la voluntad general, tal como es formulada de manera precisa por la mayoría de los ciudadanos. La ley es, antes de nada, enfatiza Esmein, una regla de justicia y de interés público. Las probabilidades de obtener una legislación justa, útil y racional son, para el jurista galo, mayores en un gobierno representativo que en un gobierno directo12.

			Más allá de la intervención del pueblo para ratificar un proyecto de ley, Esmein menciona otra modalidad de consulta popular: el referéndum consultivo. Este consiste en someter al pueblo, durante el debate en el órgano legislativo, el principio de un proyecto de ley a efecto de simplemente auscultar su parecer al respecto, quedando el órgano legislativo en libertad para seguir la indicación del electorado o no. Este proceder, en opinión de Esmein, no es sino una renuncia de las asambleas a la responsabilidad moral que deben necesariamente asumir en un gobierno representativo13. 

			Al mismo tiempo, Esmein considera que, aun cuando se trate de un referéndum consultivo, desprovisto en principio de fuerza vinculante, difícilmente podrían los legisladores distanciarse de una opinión que ha sido expresada nada menos que por el propio cuerpo de cuya voluntad emanan. En tal sentido, la única diferencia entre referéndum consultivo y un referéndum ratificatorio sería el momento en que es celebrado, toda vez que el efecto práctico sería el mismo. No se puede despojar a los electores, puntualiza Esmein, de su naturaleza política y transformarlos así en simples consejeros: los consejos del pueblo solo pueden ser órdenes14.

			1.1.2. Maurice Hauriou 

			Contemporáneo de Esmein aunque más joven, el jurista francés Maurice Hauriou (1856-1929), decano de la facultad de derecho de la Universidad de Toulouse entre 1906 y 1926, incluye una referencia a la figura del referéndum en el capítulo relativo al poder de sufragio en su Manual de Derecho Constitucional (Précis de droit constitutionnel)15. En contraposición con Esmein, su aproximación es, por cierto, más bien favorable a la figura del referéndum.

			Al iniciar su tratamiento del tema, Hauriou define el poder de sufragio como la organización política del consentimiento y señala que éste puede ser utilizado en relación con un gobierno representativo como con un gobierno directo. En un “gobierno directo o semi-directo”, el sufragio tiene los siguientes usos: 1) el referéndum de leyes y medidas administrativas, 2) el plebiscito de los jefes de Estado, y 3) el tribunal penal (jury criminel) y el tribunal civil (jury civil). De éstos tres, Hauriou elabora solo sobre el referéndum por tratarse, según él, de la manifestación más importante del gobierno directo16.

			Hauriou señala luego la existencia de tres formas de referéndum: el referéndum constitucional, el referéndum legislativo y el referéndum administrativo, y precisa que se concentrará en el referéndum legislativo, que se subdivide, a su vez, en referéndum de consulta y referéndum de ratificación. En el caso del primero, el pueblo es consultado por el gobierno sobre el principio de una ley antes de su elaboración, mientras que, en el segundo, el pueblo es consultado sobre una ley que ya ha sido elaborada para saber si la acepta o no17. Hauriou omite precisar, sin embargo, cuál es el valor de un referéndum de consulta, es decir si el órgano legislativo se verá obligado o no al resultado de la consulta.

			Por otro lado, el referéndum de ratificación, que es el más importante según Hauriou, puede ser facultativo u obligatorio. Cuando es obligatorio, la consulta popular sobre un proyecto de ley es convocada por disposición constitucional expresa y dicho proyecto normativo solo entrará en vigor si el resultado del referéndum es favorable. 

			El referéndum facultativo, en cambio, se presenta en forma de iniciativa popular simple o compleja. En el caso de la forma simple, el referéndum es convocado con posterioridad a la publicación de un proyecto de ley que hubiera sido aprobado por el órgano legislativo por su propia iniciativa, siempre y cuando un número determinado de ciudadanos lo hubiera solicitado dentro de cierto plazo. 

			En su forma compleja, la iniciativa misma sobre la norma a ser confeccionada es tomada directamente por los ciudadanos, quienes pueden, mediante el ejercicio de derecho de petición y siempre con el respaldo de un número mínimo de firmas, solicitar al órgano legislativo que elabore una ley orientada en un sentido determinado para que sea ulteriormente sometida a referéndum o solicitar que un proyecto de ley elaborado por la propia ciudadanía sea sometido directamente a consulta popular.

			Asimismo, el referéndum de ratificación puede ser utilizado, según Hauriou, tanto para leyes constitucionales como para leyes ordinarias18.

			A diferencia de Esmein, Hauriou considera que el referéndum es una institución en la cual se puede combinar de manera productiva la organización representativa de los Estados modernos y la democracia directa de los Estados de la antigüedad. El referéndum, puntualiza, es la fórmula conciliadora por excelencia del gobierno semidirecto19.

			Para Hauriou no hay ninguna razón de principio que oponer contra el referéndum por el mismo motivo que tampoco la hay contra la combinación de elementos representativos y de democracia directa en un gobierno semidirecto. El gobierno representativo, por cierto, presenta ventajas sobre la democracia completamente directa, sobre todo en países grandes, pero ello no debería ser óbice para que las deficiencias del primero puedan ser corregidas mediante un poco de sufragio directo, ya que, en su opinión, la soberanía de los parlamentos no constituye un dogma20.

			Sin embargo, Hauriou no deja de reconocer que, en realidad, el manejo del referéndum exige de la población una mayor educación cívica que el manejo del régimen electoral. El elector se ve obligado en este caso a hacerse una idea personal de las leyes que son sometidas a su aprobación. Se trata de un asunto muy distinto, aclara Hauriou, que aquel de escoger a un diputado a quien se le delega completamente tal responsabilidad21.

			Finalmente, no está de más señalar que Hauriou tiende a minimizar la intervención del pueblo mediante un referéndum calificándolo como una mera “participación”. Nuestros Estados modernos, señala Hauriou, son esencialmente representativos y la libertad política, aún bajo el imperio de la soberanía nacional, no es sino solo una participación del pueblo en operaciones de instituciones representativas22. Este matiz es interesante en la medida que Hauriou parecería estar restándole al pueblo su condición de titular de la soberanía.

			1.1.3. Léon Duguit 

			Otro jurista francés de la misma generación que Esmein y Hauriou que incluye un desarrollo sobre el referéndum en su obra es Léon Duguit (1859-1928), otrora decano de la facultad de derecho de la Universidad de Burdeos. En la tercera edición de su Tratado de Derecho Constitucional (Traité de droit constitutionnel), Duguit aborda el tema en un acápite del capítulo III del tomo segundo, dedicado al gobierno directo23.

			Duguit señala la existencia de dos sistemas de gobierno: el gobierno directo, en que las diversas funciones del Estado son ejercidas por el cuerpo de ciudadanos, y el gobierno representativo, en que dichas funciones son ejercidas por diversas combinaciones de individuos y grupos de individuos designados por el cuerpo de ciudadanos para que actúen en representación suya24.

			El gobierno directo en su plenitud, precisa Duguit, implica que todas las funciones del Estado son ejercidas por el cuerpo de ciudadanos: la función legislativa, la administrativa y la jurisdiccional. Pero una de ellas es casi absolutamente imposible de ser ejercida por dicho cuerpo. Se trata de la función administrativa, debido a la multiplicidad de actos que deben ser ejecutados de manera permanente y continua25. 

			En los Estados modernos, por otro lado, la aprobación directa de las leyes por el pueblo reunido, como en algunas ciudades de la antigüedad, resulta materialmente imposible debido a la magnitud del territorio y de la población, lo que según Duguit debe haber contribuido a la adopción del gobierno representativo.

			Pero si el gobierno directo en su forma más completa no resulta viable actualmente, Duguit señala que existe una forma atenuada que se conoce también como “gobierno semi-representativo” y que consiste esencialmente en el sistema del referéndum. En éste, las leyes son discutidas y votadas por el Parlamento, pero no entran en vigor mientras no hayan sido aprobadas por el cuerpo de ciudadanos mediante votación directa.

			El referéndum, acota Duguit, se distingue con mucha claridad del plebiscito. Mientras que el referéndum es una concesión al gobierno directo, el plebiscito tiende, al contrario, a establecer un gobierno representativo. Es el acto mediante el cual el pueblo delega la soberanía en un hombre y le encarga a veces de hacer una constitución. 

			El referéndum, asimismo, debe ser distinguido de otra institución que se le parece: el veto popular. En el sistema del veto popular, explica Duguit, la ley entra en vigor como consecuencia de su aprobación por el Parlamento. Sin embargo, el pueblo tiene cierto plazo para solicitar, mediante un número determinado de firmas, que se le someta a referéndum con la intención de expresar su rechazo. Así, el veto popular equivale a lo que se conoce a veces como referéndum facultativo.

			Duguit menciona también la variante denominada a veces referéndum consultivo, en cuyo caso ya no es un proyecto de ley lo que se somete a ratificación popular, sino la idea general que habrá de ser transformada en ley, a fin de esclarecer al Parlamento26. 

			Si bien omite señalar, en este punto preciso, si el Parlamento se verá obligado o no por el resultado de la consulta, Duguit dejará entrever más adelante en su obra que un referéndum consultivo carece de efecto jurídico vinculante. No obstante que las Leyes Constitucionales de 1875 vigentes en Francia en su época no autorizaban al Parlamento compartir el poder legislativo con el pueblo, nada le impedía convocar a un referéndum consultivo y conservar al mismo tiempo el poder legislativo en toda su plenitud y exclusividad27.

			Dicho punto de vista difiere de aquel manifestado por Esmein, para quien un referéndum consultivo no es sino un referéndum de ratificación celebrado antes de la elaboración concreta de la ley, puesto que el Parlamento no podría distanciarse del parecer expresado por el pueblo en el referéndum consultivo28.

			Asimismo, Duguit menciona la iniciativa popular pero no la vincula a una consulta popular como sí lo hace Hauriou. Mientras que para Hauriou el proyecto de ley elaborado por la ciudadanía puede ser sometido directamente a la aprobación del pueblo mediante referéndum o luego de su aprobación previa por el Parlamento, siempre que la solicitud respectiva cuente con el respaldo de un número determinado de firmas, para Duguit la iniciativa popular se agota en la presentación al Parlamento de un proyecto de ley elaborado por la ciudadanía29.

			Por otro lado, Duguit hace un balance de estas instituciones y señala que, en su opinión, presentan ventajas considerables. De hecho, puntualiza, el gobierno directo puro es impracticable en países modernos grandes y un cuerpo legislativo compuesto por personas instruidas está mejor capacitado que el pueblo para discutir y aprobar leyes. Pero si el verdadero gobierno directo resulta imposible, Duguit sostiene que el sistema del referéndum no deja de ser una institución que puede ser provechosamente utilizada.

			Al respecto, el propósito a ser alcanzado es, a juicio de Duguit, establecer una concordancia lo más completa y permanente que sea posible entre la asamblea que vota las leyes y la voluntad del cuerpo de ciudadanos en el momento que tales leyes son votadas. Y el método más sencillo para alcanzar dicho propósito es sometiendo al cuerpo de ciudadanos todo proyecto de ley en relación con el cual hubiera alguna duda sobre la concordancia señalada30.

			Finalmente, Duguit incluye un comentario a una de las objeciones al referéndum expresadas por Esmein en el sentido que, en un referéndum de ratificación, el voto no es libre puesto que lo que se somete a la consideración del pueblo es una ley completa. En efecto, según Esmein el ciudadano se vería impedido de poder pronunciarse a favor de algunos aspectos del proyecto y, eventualmente, en contra de otros. Pero, sostiene Duguit, se trata de una limitación a la que también están sometidos los mismos miembros del Parlamento, motivo por el cual dicho inconveniente le parece insuficiente para descalificar el sistema del referéndum31.

			1.1.4. Raymond Carré de Malberg 

			En su monumental obra, titulada Contribución a la Teoría General del Estado (Contribution à la théorie générale de l’État) y publicada entre 1920 y 192232, el jurista francés Raymond Carré de Malberg (1861-1935) no se pronuncia expresamente sobre el problema del referéndum, pero se puede presumir que su posición era, al menos en aquel entonces, más bien contraria a la participación directa del pueblo en la legislación.

			En efecto, Carré de Malberg consideraba inicialmente que la soberanía residía esencialmente en la nación, una entidad que no se identificaba necesariamente con la población de un Estado en un momento dado, sino que debía ser concebida como una entidad distinta a los individuos que la componen y superior a éstos. Solo el Estado tiene la propiedad de ser soberano y no puede haber en el Estado soberanía alguna que sea anterior al propio Estado. En cuanto a los ciudadanos, la verdad es que encuentran en la Constitución del Estado la fuente originaria de poderes que pueden ser llamados a ejercer a título de participación en la soberanía estatal33.

			Y dicha participación del pueblo se reducía, según Carré de Malberg, a un simple poder de nombramiento (pouvoir de nomination), es decir de elección de sus diputados, lo que excluía, naturalmente, toda posibilidad de someter a la sanción final del pueblo las decisiones tomadas por la asamblea de diputados34.

			Sin embargo, durante los últimos años de su vida, y muy probablemente a la luz de la evolución del parlamentarismo en su país, Carré de Malberg consideró que, después de todo, sí podría resultar conveniente que el cuerpo electoral tuviera una participación más directa en materia de legislación, tal como se puede apreciar de la lectura de un ensayo publicado en 1931 en la Revista de Derecho Público y de Ciencia Política en Francia y en el Extranjero (Revue de Droit public et de la Science politique en France et à l’Étranger), bajo el título de Consideraciones Teóricas sobre la Cuestión de la Combinación del Referéndum con el Parlamentarismo (Considérations théoriques sur la question de la combinaison du referéndum avec le parlamentarisme)35.

			En dicho ensayo, Carré de Malberg señala que el parlamentarismo de su época se funda en dos premisas propias del régimen representativo y que provienen de los tiempos de la Revolución Francesa. En primer lugar, la voluntad general es manifestada por el cuerpo de diputados debido a que, de conformidad con la Declaración de Derechos de 1789, todos los ciudadanos se ven representados en aquel, y, en segundo lugar, el pueblo solo puede expresarse y actuar a través de sus representantes. En tal sentido, si la voluntad general es la voluntad del pueblo y ésta solo puede ser expresada por el cuerpo de diputados, quedaría claro por qué la soberanía nacional ha tendido a concentrarse en dicho cuerpo, es decir en el parlamento36.

			Entre las propuestas doctrinarias hechas en la época para contrarrestar dicha situación, Carré de Malberg menciona el reconocimiento al cuerpo popular de los ciudadanos de facultades de participación directa en la cosa pública. El parlamento ya no sería así soberano, puesto que ya no tendría el monopolio en la formulación de la voluntad general. El cuerpo de ciudadanos ejercería de manera concurrente con el parlamento el ejercicio del poder legislativo a través de la figura de la iniciativa popular. Por otro lado, las decisiones de las cámaras ya no poseerían el carácter de decisión soberana, puesto que sus decisiones solo adquirirían su fuerza definitiva al ser ratificadas, expresa o tácitamente, por una votación popular o por la ausencia de una solicitud de referéndum37.

			Más allá de cuestiones de orden práctico, Carré de Malberg considera necesario analizar hasta qué punto la introducción del referéndum sería compatible, desde una perspectiva conceptual y teórica, con el parlamentarismo, para lo cual pasa a examinar las dos ideas que considera que fundamentan el régimen representativo, del cual proviene el parlamentarismo.

			En primer lugar, el parlamentarismo fue introducido con el objeto de fortalecer al parlamento frente al poder de la Corona, pero sin olvidar que dicho fortalecimiento estaba sustentado en el origen electivo de sus miembros, es decir en los vínculos que unían a los miembros del parlamento con la comunidad nacional de la cual provenían. Esta idea es reforzada por la Declaración de 1789 al señalar el derecho de los ciudadanos a participar personalmente o por medio de representantes en la formación de la ley.

			Esta concepción inicial, que revela la orientación esencial y significación profunda del parlamentarismo, implica también una tendencia natural y lógica al incremento de los derechos políticos del cuerpo de ciudadanos. En tal sentido, Carré de Malberg sostiene que el parlamentarismo es un régimen de transición cuyo destino normal sería necesariamente una mezcla de instituciones democráticas y representativas, cuando no una democracia integral.

			Carré de Malberg no deja de reconocer que el pueblo no puede hacerlo todo por sí mismo y que siempre será necesario contar con un cuerpo de funcionarios llamados gobernantes, pero convendría de todas formas que, en virtud de la idea misma de representación, que el pueblo se le reserve la posibilidad de intervenir, eventualmente, para manifestar que, en relación con algún asunto determinado, no está de acuerdo con sus gobernantes.

			En tal sentido, solo el referéndum aparece como complemento suficiente de la idea de representación, puesto que solo mediante dicha institución resulta posible satisfacer la condición lógica sobre la cual reposa el régimen representativo, según la cual lo que se manifiesta a través de los elegidos es el sentimiento del cuerpo popular. Y este concepto tiene como consecuencia el reconocimiento del derecho de los ciudadanos de manifestar un sentimiento contrario de aquel que ha sido expresado en su nombre, sobre un asunto determinado, por sus propios representantes.

			En cuanto a la segunda idea sobre la que se sustenta el régimen representativo, Carré de Malberg señala que la ley constituye la expresión de la voluntad general en el sentido que la ley es obra de todos los ciudadanos, puesto que, de conformidad con el artículo 6 de la Declaración de 1789, participan en su formación ya sea de manera personal o a mediante sus representantes.

			Y, sin embargo, puntualiza Carré de Malberg, resulta contrario a toda lógica tomar como punto de partida la idea de la soberanía de la voluntad general para terminar estableciendo un régimen parlamentario en el cual, mediante la ficción de la representación, se excluya toda participación popular que no sea meramente electoral. Así, la idea de la soberanía de la voluntad general ha sido puesta en contra de aquellos mismos de quienes puede emanar la expresión de tal voluntad con la finalidad de sustituir la soberanía del cuerpo nacional con la soberanía parlamentaria38.

			Semejante contradicción no escapó a los fundadores del régimen representativo, entre quienes, precisa Carré de Malberg, existía un interés manifiesto en reducir la participación popular a la elección de representantes a fin de asegurar la preponderancia de la burguesía sobre las masas populares y su predominio en el parlamento.

			Desde el momento, concluye Carré de Malberg, que se postula que el poder del Estado y de sus órganos se basa sobre la idea de la soberanía de la voluntad general, resulta manifiestamente imposible negarle una voz deliberante, cuando no decisiva, a aquellos que constituyen la fuente misma de la voluntad general. El parlamento, sin duda, continuaría representando al pueblo en el marco de sus deliberaciones, pero una vez que un proyecto de ley ha sido aprobado por la asamblea, la voluntad general recobraría sus derechos inalienables y la palabra pasaría al pueblo, siempre que quisiera tomarla, en cuyo caso lo haría en calidad de soberano39.

			1.1.5. Joseph Barthélemy y Paul Duez 

			En su Tratado de Derecho Constitucional (Traité de droit constitutionnel), los juristas franceses Joseph Barthélemy (1874-1945) y Paul Duez (1888-1947) desarrollan in extenso el tema del referéndum en un capítulo titulado “El gobierno semi-directo, enmienda al gobierno representativo”, en que examinan no solo los conceptos principales de la democracia semi-directa sino también sus principales ventajas y objeciones40.

			Entre los conceptos principales de la democracia semi-directa, Barthélemy y Duez señalan tres: 1) el referéndum propiamente dicho, 2) el veto popular y 3) la iniciativa popular. 

			El primero de éstos, el referéndum propiamente dicho, es para Barthélemy y Duez una consulta popular sobre un proyecto de ley que ha sido elaborado por el Parlamento, como en un sistema de gobierno representativo, pero que solo se volverá jurídicamente perfecto y obligatorio si es aceptado por el pueblo. Para tal efecto, el proyecto aprobado por el Parlamento es sometido al cuerpo de los ciudadanos que votará sí o no en caso de aceptación o rechazo, respectivamente41.

			Así definido, el referéndum es susceptible de una gran diversidad de aplicaciones que dependen del momento del proceso legislativo en que interviene, de las materias en relación con las cuales se aplica, de la fuerza jurídica reconocida a la manifestación de la voluntad popular expresada y de la autoridad que toma la decisión de convocarlo.

			En cuanto al momento, Barthélemy y Duez distinguen entre el referéndum post-legislativo, que tiene lugar después de la aprobación por la asamblea representativa, y el referéndum anterior, que se produce con anterioridad a dicha aprobación y con el objeto de que el pueblo se pronuncie sobre el principio de la ley. En relación con las materias a las que se aplica, se puede distinguir entre referéndum constitucional y referéndum legislativo, según se trate del establecimiento de leyes constitucionales o de leyes ordinarias. 

			En cuanto a la fuerza jurídica de la consulta, se puede distinguir entre referéndum obligatorio, que obliga a la asamblea representativa, y el referéndum consultivo, que tiene un carácter de simple parecer. Finalmente, se puede diferenciar entre referéndum obligatorio, si la consulta se lleva a cabo en cumplimiento de una obligación constitucional, y referéndum facultativo, cuya realización depende exclusivamente de la discreción del Parlamento42.

			Nótese por un lado el parecido entre el referéndum consultivo y el referéndum anterior, pues en ambos casos se trata de una consulta necesariamente previa a la elaboración de la ley con el fin de obtener del pueblo un simple parecer. Por otro lado, el autor usa la misma terminología —referéndum obligatorio— para referirse a una consulta que produce efectos vinculantes para la asamblea representativa, así como en relación con una que es puesta en práctica por obligación constitucional. Se estaría propiciando así una confusión entre la obligación de llevar a cabo un referéndum y la obligación producida por su resultado.

			El segundo de los conceptos principales de la democracia semidirecta, el veto popular, es definido como un referéndum que se produce si cierto número de ciudadanos la solicita dentro de un plazo determinado con posterioridad a la aprobación de una ley por la asamblea representativa. Barthélemy y Duez aclaran que el veto popular se diferencia del referéndum propiamente dicho en que, en este último caso, el voto del pueblo resulta imprescindible para que la ley sea jurídicamente perfecta, mientras que en el primero, dicho voto no es siempre necesario y, vencido cierto plazo, irrelevante. El veto popular, concluyen ambos juristas, es una forma de gobierno semidirecto menos radical que el referéndum ordinario.

			El tercero es la iniciativa popular que, según Barthélemy y Duez, aporta algo más que el referéndum y constituye un elemento de mayor participación del pueblo. Con el referéndum el Parlamento no puede legislar sin la colaboración formal del pueblo, pero no está obligado jurídicamente a legislar. Pero con la iniciativa popular, se puede forzar al Parlamento a legislar sobre una materia determinada. Para ello es suficiente que un proyecto de ley tenga el respaldo de cierto número de adherentes para que la asamblea representativa se vea en la obligación jurídica de tratar el tema43.

			La iniciativa popular, añaden Barthélemy y Duez, suele completarse con un referéndum. El proyecto emanado de la iniciativa popular es discutido y adoptado por el Parlamento y sometido finalmente a la consideración del pueblo para lograr su perfección jurídica. Barthélemy y Duez distinguen dos variedades de iniciativa popular: en primer lugar, la iniciativa “formulada”, que consiste en presentar al Parlamento un proyecto de ley debidamente redactado con todos sus artículos; y, en segundo lugar, la iniciativa “no formulada” o simple moción. En este caso, el pueblo se limita a solicitar que se legisle sobre un tema determinado44.

			Barthélemy y Duez coinciden con Hauriou en que el concepto de iniciativa popular implica necesariamente la celebración de un referéndum para perfeccionar jurídicamente el proyecto de ley que el Parlamento ha discutido y votado por iniciativa de la ciudadanía. Duguit, por su parte, consideraba que la iniciativa popular se limitaba al derecho de presentar a la presentación al Parlamento un proyecto de ley elaborado por la propia ciudadanía.

			Entre las ventajas que el referéndum ofrece, Barthélemy y Duez señalan en primer lugar la indiscutible armonía del referéndum con el principio democrático, pues se trata de una decisión tomada por el mismo pueblo. Al respecto, ambos autores citan un escrito de Émile Ollivier de 1864 en el que dicho estadista francés sostenía que sin el referéndum la soberanía del pueblo no sería sino un “engaña ojos” (trompe-l’œil), que se ejerce solo un minuto cada cuatro años, al depositar el elector su cédula de votación en la urna. La soberanía se adormece así hasta la próxima elección. El referéndum mantiene al soberano siempre en estado de alerta y en condiciones de contener o rectificar las eventuales diferencias con los representantes. 

			Agregan también Barthélemy y Duez que el referéndum permite neutralizar la influencia que los partidos políticos podrían ejercer sobre los miembros del electorado. El elector, al encontrarse ante la disyuntiva de votar si acepta o rechaza un proyecto de ley, se encuentra en libertad de decidir por sí mismo si dicho texto le parece o no conveniente. Las habituales etiquetas de radical o socialista, centro derecha o centro izquierda, entre otras, no son realmente suyas sino de los representantes que ha elegido. Mediante el referéndum, sentencian ambos autores, el elector reconquista su soberanía y el gobierno de todos por todos se ve así restaurado en la medida de lo posible45.

			En segundo lugar, Barthélemy y Duez sostienen que el referéndum constituye un obstáculo al eventual despotismo de las asambleas. Citan nuevamente a Ollivier, quien afirmaba que el principal vicio del parlamentarismo francés es la exageración de la omnipotencia. Ningún poder debe ser omnipotente. Quien puede todo termina siempre por hacer el mal. El referéndum es el único remedio contra la omnipotencia parlamentaria. No destruye el parlamento, lo contiene46.

			En tercer lugar, el referéndum suprime cualquier duda posible sobre la concordancia que debe haber entre la mayoría parlamentaria y la mayoría del país, asegurando así un mayor respeto por las leyes. Barthélemy y Duez aluden sin duda al hecho que el número de votos necesarios para elegir a un representante puede variar considerablemente de circunscripción electoral a otra, de manera que una mayoría mínima mediante la cual se aprueba una ley podría reflejar, en realidad, la opinión de apenas un 25 o 30 por ciento del electorado inscrito. Con la aprobación por tales minorías, precisan, no se asegura el respeto universal de la ley. Una ley aceptada por la mayoría del país en un referéndum, por el contrario, sería obedecida por todos47.

			En cuarto y último lugar, el referéndum constituye para Barthélemy y Duez un instrumento de pacificación y estabilidad en la medida que el pueblo puede, mediante dicha votación popular, no solo anular actos del órgano legislativo sino también prorrogar el mandato de sus representantes. En este punto, Barthélemy y Duez se inspiran en la experiencia suiza, en particular la del cantón de Appenzell, cuya asamblea popular —Landsgemeinde— volvió a elegir, en una oportunidad, a cinco miembros de su gobierno cuyas iniciativas legislativas venían de ser rechazadas. En una democracia semi-representativa, el referéndum permite superar los problemas de conciencia derivados del mandato imperativo y su prohibición: el representante vota según su conciencia y el pueblo juzga en última instancia48.

			Quizá convenga señalar, en relación con esta última ventaja, que ambos autores se alejan de su propia definición de referéndum, ya que no se trataría de invocar en este caso la participación directa del pueblo para aceptar o rechazar un acto normativo sino para extender el mandato de un representante o, simplemente, para reelegirlo.

			Frente a estas ventajas, que Barthélemy y Duez consideran indiscutibles, se debe tener también en cuenta una serie de objeciones que los detractores del referéndum han procurado poner en relieve. En primer lugar, se habría argumentado que el referéndum implicaba hacer recaer la decisión en una autoridad incompetente, tal como lo habrían sugerido en su momento Montesquieu, Sieyès y Esmein, entre otros. El pueblo, con muy poca preparación, sería incapaz de trascender sus propios intereses particulares e inmediatos para discernir adecuadamente la relación entre un proyecto de norma y el interés general del país.

			Aun cuando no sea muy instruido, cultivado o inteligente, sostienen Barthélemy y Duez, el elector siempre tendrá la lucidez suficiente para determinar en qué medida una nueva ley incidirá en su existencia particular e, inclusive, en aquella de la nación. Ello, no obstante, les queda claro a dichos autores que el pueblo debería ser consultado solo sobre las grandes líneas de la legislación y no sobre detalles técnicos de ésta. Incompetente en materia de cuestiones técnicas, el pueblo es perfectamente apto para dirimir en relación con cuestionesde sentimiento o de política pura.

			Es interesante notar, según Barthélemy y Duez, que, si Montesquieu hubiera conocido las realidades del sufragio universal, no hubiera afirmado tan categóricamente que el pueblo era tan incapaz de juzgar sobre sus propios intereses como capaz de elegir con acierto a sus representantes. El pueblo, afirman, es probablemente más apto para votar a favor de una buena ley que para elegir a un buen representante49.

			Una segunda objeción tiene que ver con el debate que debe acompañar a toda decisión sobre asuntos públicos. El referéndum se reduciría, según sus detractores, a la introducción de una cédula de voto en la urna, sin que se hubiese producido debate alguno en torno a la norma a ser votada por el pueblo. Pero éste sería, para Barthélemy y Duez, un argumento considerablemente exagerado. Por un lado, porque los proyectos de ley solo son sometidos a referéndum después de un debate previo en el seno del Parlamento, debate que puede recibir un grado adecuado de publicidad a través de los medios de prensa.

			Pero también porque la celebración de un referéndum hace posible que un gran número de ciudadanos que poseen un alto grado de instrucción —juristas, médicos y profesores de distintas ramas del saber, entre otros— pero que están fuera de los círculos políticos y parlamentarios, salgan a la luz y se pronuncien sobre los diversos temas vinculados a proyectos de ley que pudieran ser sometidos a la consideración del pueblo50.

			En tercer lugar, sus detractores argumentan que, a fuerza de convocar al pueblo a las urnas, las abstenciones se multiplicarían y el referéndum terminaría por provocar hastío y hartazgo entre los electores. La experiencia, sostienen Barthélemy y Duez, parecería demostrar lo contrario. La crítica atañe más a los abusos de la institución que al principio de ésta. Sin embargo, no sería necesario que todos los proyectos de ley sean sometidos a referéndum, es decir decretar el referéndum obligatorio en todos los casos, sino, más bien, disponer que sea facultativo —a discreción del Parlamento y no necesariamente de la propia ciudadanía— y solo para las medidas principales que marcan la orientación general de la política51.

			La cuarta objeción que ha sido hecha contra el referéndum, según Barthélemy y Duez, sería que se trata de una operación electoral pesada, difícil y costosa. Si bien, esto podría ser cierto, se trataría siempre de una objeción de carácter secundario que, como en el caso anterior, afecta más a los abusos que al principio mismo de la institución. Nada es peor, sentencian, que una legislación deficiente y más vale una buena complicación que una mala simplicidad52.

			Los detractores del referéndum sostienen, en quinto lugar, que dicha institución de la democracia semi-directa, a fuerza de desautorizar un Parlamento, terminaría por propiciar su eventual descrédito. Eso no es tan exacto, retrucan Barthélemy y Duez, lo único que podría implicar un riesgo real de descrédito para una asamblea legislativa representativa sería la ausencia de concordancia entre su obra y las aspiraciones del pueblo, y el objeto del referéndum es, justamente, asegurar la vigencia de tal concordancia53.

			Por último, se objeta que el referéndum podría ser peligroso para la libertad y para las finanzas públicas. Si el pueblo rechazase un proyecto de ley que hubiera sido aprobado por el Parlamento, explican Barthélemy y Duez, ¿podría suceder que el jefe del ejecutivo se sienta tentado de intentar un golpe de Estado contra el legislativo so pretexto de hacer triunfar la libertad del pueblo? Este argumento tendría algo de cómico, pues con la excusa de salvaguardar la libertad del pueblo se le estaría privando de la primera de las libertades, es decir la de hacer triunfar sus propios puntos de vista sobre las materias más importantes. Por otro lado, los pueblos no se caracterizan por ser proclives al aumento en el gasto público54.

			Como se puede apreciar, Barthélemy y Duez se encargan ellos mismos de señalar la debilidad de las objeciones hechas al referéndum, quedando aún más en evidencia su disposición favorable hacia dicha institución de la democracia semi-directa.

			1.1.6. Boris Mirkine-Guetzévitch 

			En la misma línea que Esmein, en contra del referéndum, se debe citar a Boris Mirkine-Guetzévich (1892-1955), jurista de origen ucraniano, pero autor de una importante producción sobre derecho constitucional comparado en lengua francesa durante la primera mitad del siglo XX.

			Profesor del Instituto de Altos Estudios Internacionales de la Universidad de Paris, Secretario General del Instituto Internacional de Derecho Público y Secretario General del Instituto de Derecho Comparado de la Universidad de París, Mirkine-Guetzévich incluye un extenso análisis de la relación del referéndum y el parlamentarismo en su obra titulada Nuevas Tendencias del Derecho Constitucional (Les nouvelles tendances du droit constitutionnel), escrita con el objeto de hacer un balance de las tendencias en el derecho constitucional europeo que tuvieron su origen al término de la primera guerra mundial y exponer su tesis sobre el problema de la racionalización del poder55.

			Mirkine-Guetzévich inicia su análisis señalando que muchos países europeos de la postguerra de la Primera Guerra Mundial introdujeron en sus ordenamientos constitucionales el referéndum —que él denomina votación popular56— al mismo tiempo que el parlamentarismo y que dicha combinación constituye uno de los fenómenos más interesantes del derecho constitucional de la citada época57. 

			En efecto, al estar sustentadas las nuevas Constituciones sobre el principio de la supremacía del poder legislativo y al privar aquellas de toda independencia al jefe del Poder Ejecutivo, el referéndum tomó la forma de un procedimiento especial para resolver los conflictos entre el gobierno y el Parlamento, así como entre el presidente de la República y los representantes del pueblo. 

			Así, al votar a favor o en contra de un proyecto de ley, señala Mirkine-Guetzévich, el pueblo se pronunciaba al mismo tiempo por la disolución del Parlamento o por la revocación del jefe del ejecutivo, de manera que el referéndum nuevo hacía al mismo tiempo las veces de referéndum legislativo ordinario – para aprobar o rechazar un proyecto de ley —y de plebiscito— al decidir sobre el destino de los representantes y del jefe de Estado58.

			En tal sentido, Mirkine-Guetzévich señala cuatro formas nuevas de votación popular —referéndum— en relación con el parlamentarismo. En primer lugar, menciona la revocación del jefe de Estado a iniciativa del Parlamento. Si el voto le es favorable a la asamblea representativa, el jefe del Estado es revocado. Pero si el pueblo rechaza la revocación, el Parlamento es disuelto de inmediato y el jefe de Estado es considerado como reelegido.

			En segundo lugar, menciona la disolución del Parlamento por referéndum a iniciativa del jefe de Estado. Las consecuencias del voto son similares al primer supuesto y el jefe de Estado será revocado si la votación le es adversa, pero si le es favorable el Parlamento será disuelto. El tercer caso es la disolución del Parlamento a iniciativa del pueblo y el cuarto es la disolución del Parlamento a consecuencia de una votación popular en relación con un proyecto de ley.

			Estas cuatro formas de referéndum nuevo, concluye Mirkine-Guetzévich, tienen en común el hecho de tender a adaptar la votación popular a las necesidades del nuevo parlamentarismo desencadenando automáticamente la disolución de la asamblea representativa o la revocación del jefe de Estado59. 

			Desde otra perspectiva, Mirkine-Guetzévich señala que la cuestión del referéndum ha perdido el carácter teórico que pudo haber tenido a fines del siglo XVIII, cuando lo que estaba en juego era la afirmación de la soberanía del pueblo frente a la persona del rey. Pero si en aquel entonces, en tiempos de la Revolución Francesa, el referéndum constituía la consecuencia lógica de la doctrina contractual de la soberanía nacional y, por consiguiente, un asunto doctrinario de la mayor importancia, hoy (en 1935) se trata tan solo de un problema de técnica política60.

			Siguiendo a Esmein, con quien comparte una posición radicalmente contraria al uso del referéndum en la legislación, Mirkine-Guetzévich sostiene que el referéndum facultativo y más aún el referéndum consultivo son absolutamente innecesarios en las democracias actuales en las que los ciudadanos están investidos del derecho de petición. Agrega que, tal como lo señalara Esmein, el derecho de petición reemplaza completamente al referéndum facultativo.

			Si bien puede ser cierto, como lo señala Mirkine-Guetzévich siguiendo nuevamente a Esmein, que el ejercicio del derecho de petición tendría el mismo efecto de informar al legislador sobre las intenciones y expectativas de los electores como lo tendría un referéndum consultivo, Mirkine-Guetzévich parecería estar confundiendo el valor jurídico del pronunciamiento de un sector determinado del cuerpo electoral al respaldar una petición con la expresión de la voluntad del cuerpo electoral en su conjunto61.

			Al respecto, el propio Esmein era de la opinión que un referéndum consultivo resultaba, en la práctica, tan vinculante como un referéndum ratificatorio, al menos en términos políticos, ya que difícilmente podrían los legisladores desentenderse de la voluntad que el pueblo hubiese expresado en la citada consulta popular62.

			Por otro lado, Mirkine-Guetzévich señala que los autores de las Constituciones nuevas, al intentar establecer democracias dotadas de la mayor perfección posible, siguiendo el modelo clásico del parlamentarismo inglés, creyeron posible superar los eventuales conflictos entre el Ejecutivo y el Legislativo mediante una invocación directa al juez supremo, es decir al pueblo, en lugar de confiar en el propio Ejecutivo. El régimen parlamentario puede funcionar, puntualiza Mirkine-Guetzévich, sin derecho a disolución, tal como lo demuestra el hecho que ningún gobierno francés tuvo nunca la necesidad de disolver el Parlamento, entre 1877 y 1935, antes de finalizar su mandato. 

			En tal sentido, la concepción nueva del régimen parlamentario combinado con la votación popular no respondería, según Mirkine-Guetzévich, a las exigencias políticas de la vida moderna y está en contradicción con la racionalización del poder que dicho autor consideraba como la tendencia principal y fundamental del desarrollo moderno del derecho constitucional.

			En las democracias modernas, no hay pugna entre el Legislativo y el Ejecutivo puesto que el Ejecutivo ya no es de origen dinástico y el sentido real de las elecciones es simplemente asegurar una mayoría en el Parlamento que le permita al partido ganador formar un gobierno y llevar adelante su programa político. Por ello, el Ejecutivo no solo no constituye una fuerza opuesta al Legislativo, sino que, además, es la fuerza motriz más importante de la democracia moderna63.

			1.1.7. Marcel Prélot 

			En una línea similar a Hauriou, Duguit, Barthelémy y Duez, el jurista y político francés Marcel Prélot (1898-1972) adoptó una posición doctrinaria más bien favorable a una mayor participación del pueblo en la actividad legislativa en su obra Instituciones Políticas y Derecho Constitucional (Institutions politiques et droit constitutionnel), cuya primera edición apareció en 1957. En su quinta edición, publicada en 1972, Prélot analiza la figura del referéndum desde una perspectiva tanto de la teoría general de las instituciones políticas como del derecho constitucional francés64.

			Desde una perspectiva de la teoría general, Prélot señala que la democracia puede ser muy efectiva en un régimen semi-directo en que el pueblo ejerce una actividad legislativa y gubernamental importante. Mientras que en el régimen representativo se presume que la voluntad de los representantes constituye indubitablemente la voluntad del cuerpo electoral, en un régimen de democracia semi-directa dicha presunción pierde sentido en tanto que el pueblo no se contenta solo con elegir representantes, sino que puede también estatuir.

			Según Prélot, esta intervención popular es denominada genéricamente referéndum y puede tomar cuatro formas principales: 1) veto popular; 2) referéndum propiamente dicho; 3) iniciativa popular; y 4) revocación o disolución popular.

			El veto popular es una institución que le permite al pueblo hacer anular una norma que hubiere sido previamente adoptada por el órgano legislativo pero que no estuviese aún en vigencia. Si el pueblo se manifiesta en contra, la norma en cuestión no podrá entrar en vigor.

			El referéndum propiamente dicho tiene por efecto asociar el pueblo a la elaboración de la ley en el sentido que ésta no puede ser perfeccionada sin el consentimiento de aquel. En buena cuenta, Prélot define el referéndum como una decisión del cuerpo electoral estatuyendo sobre una proposición que le es sometida sea por uno de los órganos representativos sea por una fracción de sí mismo. A diferencia del veto popular, en el referéndum propiamente dicho el pueblo interviene como parte constitutiva del proceso legislativo mismo.

			La iniciativa popular es el derecho del pueblo a proponer una ley, ya sea bajo la forma de una iniciativa no formulada, es decir mediante simple expresión del principio buscado, o formulada, lo que significa un proyecto de ley redactado con todas sus formalidades o, por lo menos, un esquema bastante desarrollado.

			La revocación o disolución popular, finalmente, es la facultad de poner fin a un mandato electivo antes de su término legal. Si la revocación involucra a una sola persona, se utiliza la denominación inglesa de “recall” y consiste en una iniciativa tomada por un número determinado de electores que, insatisfechos con el desempeño de su representante, solicitan que se someta a votación su permanencia en el cargo. Si la votación le es adversa, cesa de inmediato, pero si le es favorable, se considera reelegido para un período nuevo. Pero si la revocación concierne a un colectivo, es decir toda la Asamblea, se utiliza la voz alemana “Abberufungsrecht” y un procedimiento similar al usado en el caso del “recall”65.

			En su tratamiento del tema desde una perspectiva del derecho constitucional francés, Prélot pone en relieve la relación intrínseca entre la democracia directa, y por ende el referéndum, y el principio de soberanía popular. En efecto, recordando la doctrina constitucional del jurista francés Paul Coste-Floret, Prélot señala que mientras la soberanía nacional es puramente representativa, la soberanía popular conduce a la democracia directa66.

			Esta distinción entre soberanía nacional y soberanía popular resulta fundamental. En cuanto a la primera, la soberanía reside esencialmente en la nación, que Prélot define como una colectividad abstracta, una persona moral trascendente que no se identifica necesariamente con la totalidad de individuos que componen la población de un Estado en un momento dado. Por tal motivo, la voluntad de la nación solo puede ser expresada de manera indirecta, es decir por individuos que han sido elegidos para que actúen en representación suya67.

			En cuanto a la segunda, la soberanía reside, por el contrario, en la totalidad de los individuos concretos que integran la población de un Estado en un momento dado. Esta diferencia tiene consecuencias conceptuales considerables. Siguiendo el pensamiento de Jean-Jacques Rousseau, quien sostuvo en su Contrato Social (Libro I, capítulo VIII y Libro III, capítulo I) que el soberano solo podía estar compuesto por los particulares que lo integran, de manera tal que cada individuo es titular de la fracción correspondiente de la soberanía, el principio de la soberanía popular implica que la voluntad soberana del pueblo solo puede ser determinada interrogando a la totalidad de los ciudadanos, es decir mediante un referéndum. 

			De ahí, concluye Prélot, la diferencia capital de orden práctico entre los principios de soberanía nacional y de soberanía popular: mientras que la primera es puramente representativa, la segunda conduce a la democracia directa68.

			Prélot reflexiona también sobre la naturaleza jurídica del referéndum y señala que, si bien constituye un acto colectivo, precisa que no constituiría un “acto-regla” en la medida que el pueblo no participa en la determinación del “contenido” mismo de la ley. Se trataría, más bien, de un “acto condición”, puesto que la vigencia jurídica de la norma dependerá de la aprobación o rechazo del pueblo. Este concepto se inspira de la distinción clásica del jurista germano Paul Laband entre el “contenido” y la “sanción” de la ley. 

			Si el “contenido” de la ley puede provenir de la intervención de uno o varios órganos, la “sanción” de la ley, que le da su fuerza obligatoria, proviene en última instancia del pueblo que decide si la aprueba o rechaza. Esto, concluye Prélot, hace del pueblo el órgano legislativo soberano69.

			1.1.8. Maurice Duverger 

			En su obra Instituciones Políticas y Derecho Constitucional (Institutions politiques et droit constitutionnel), cuya primera edición apareció en 1970, el jurista y politólogo francés Maurice Duverger (1917) aborda el tema del referéndum en el contexto de la intervención directa de los ciudadanos en la vida política de un Estado70.

			Según Duverger, se ha distinguido tradicionalmente entre dos formas de democracia: la democracia directa, en cuyo contexto las decisiones son tomadas por los ciudadanos mismos reunidos en asambleas generales; y la democracia semidirecta, en la que los ciudadanos se pronuncian sobre decisiones tomadas por sus representantes.

			Los procedimientos propios de la democracia directa, señala Duverger, son raramente utilizados en la actualidad, ya que, en la práctica, una democracia directa solo podría funcionar en Estados muy pequeños, en los que el pueblo entero pudiera reunirse en un mismo lugar. Por otro lado, agrega dicho autor, sería necesario que los problemas públicos a ser resueltos sean lo suficientemente simples para que todos los ciudadanos puedan participar de manera real en la deliberación y en la decisión.

			Los procedimientos de la democracia semidirecta, en cambio, son más difundidos y se caracterizan, según Duverger, por una suerte de colaboración entre los ciudadanos y sus representantes. Al respecto, dicho autor distingue entre dos grandes tipos de procedimiento: la iniciativa popular y el referéndum.

			Mediante el procedimiento de iniciativa popular, el pueblo puede obligar a sus representantes a considerar y pronunciarse sobre un asunto de su interés. Una iniciativa popular procede si un proyecto de norma es presentado al órgano legislativo con el respaldo de un número determinado de firmas. El proyecto puede ser presentado bajo la forma de una iniciativa “formulada”, es decir redactada como un proyecto de ley con todas sus formalidades, o de una iniciativa “no formulada”. Esta última consiste en una simple indicación de la idea general que la ciudadanía desearía ver transformada en ley.

			En el caso de una iniciativa “formulada”, la colaboración con sus representantes es mayor que en el caso de una iniciativa “no formulada” en la medida que, con la redacción misma del proyecto normativo, el pueblo ha tenido una participación mayor en el iter legislativo. 

			Pero el punto crucial en relación con la iniciativa popular, según Duverger, es que el proyecto de ley debe ser sometido a votación popular en caso de que el órgano legislativo se pronuncie en términos negativos. Y esto es crucial porque Duverger no señala que los ciudadanos tengan que recolectar un número adicional de firmas para que la votación popular se produzca, con lo cual estaría sugiriendo que el concepto de iniciativa popular incluye el sometimiento del proyecto normativo en cuestión a votación popular.

			El segundo tipo de procedimiento de la democracia semidirecta que Duverger menciona es el referéndum, mediante el cual la intervención de los ciudadanos se produce después de una decisión de los representantes. En efecto, éstos preparan y aprueban un proyecto de texto normativo y lo someten a la consideración de los ciudadanos para su aprobación final o eventual rechazo. 

			Duverger señala que este sistema puede tener dos variantes. En primer lugar, si el texto sometido a la consideración popular incluye no solo una propuesta a aceptar o rechazar sino varias propuestas para que los ciudadanos se pronuncien por la que consideren más conveniente. En tal caso, puntualiza Duverger, se trata de un sistema de “opción”71. 

			Y, en segundo lugar, si dentro de cierto plazo de haber sido aprobado por el órgano legislativo un número determinado de ciudadanos lo solicita, el texto normativo aprobado previamente por dicho órgano es sometido a votación popular. En este caso, se trata de un “veto”. En caso de vencer el plazo aludido sin que hubiese habido solicitud alguna, el proyecto entra automáticamente en vigor. 

			Por otro lado, Duverger considera que el referéndum no está exento de críticas, no obstante ser el procedimiento de la democracia semidirecta de mayor difusión. Las dos críticas principales que señala dicho autor tienen que ver con el plebiscito y con los resultados más bien conservadores que los referendos suelen tener.

			En cuanto a la primera, señala Duverger que se ha criticado tradicionalmente al referéndum por su facilidad de transformarse en plebiscito. En Francia, se entiende el plebiscito como un voto de confianza personal a un hombre, mientras que el referéndum consiste en la aprobación o rechazo de un texto normativo. Sin embargo, puntualiza, el riesgo es real, tal como lo ilustra la historia francesa, en particular del Primer y Segundo Imperio, y de la V República.

			Y en cuanto a la segunda crítica, la historia ha ilustrado, sobre todo en Suiza, que la tendencia recurrente del electorado ha sido a pronunciarse a favor de mantener el status quo en los diversos temas que han sido sometidos a su consideración. 

			Finalmente, Duverger concluye que el referéndum presenta la gran ventaja de permitir que el conjunto de la ciudadanía pueda resolver directamente problemas importantes y evitar así que sus “representantes” terminen acaparando todo el poder político72.

			1.1.9. Pierre Pactet

			El tema del referéndum es tratado por el jurista francés contemporáneo Pierre Pactet en su manual Instituciones Políticas, Derecho Constitucional (Institutions politiques, Droit constitutionnel), cuya décimo primera edición fue publicada en 1992. Pactet es actualmente profesor emérito de la Universidad de París-Sud y Decano Honorario de la Facultad de Derecho Jean-Monnet en Sceaux y aborda el tema del referéndum, desde una perspectiva ciertamente favorable a una mayor participación ciudadana, en el acápite sobre la democracia semidirecta del capítulo consagrado a la democracia73.

			Según Pactet, la democracia semidirecta implica la coexistencia de órganos representativos y procedimientos de intervención popular directa que constituyen el rasgo específico de dicho tipo de régimen. Entre éstos señala cuatro: 1) el veto popular, 2) la iniciativa popular, 3) la revocación popular, y 4) el referéndum.

			El veto popular permite al pueblo de oponerse a la entrada en vigor o, con mayor frecuencia, conseguir la abrogación total o parcial de una ley aprobada por los órganos representativos bajo las condiciones fijadas por la Constitución y, por ello, perfecta y definitiva. El veto popular se produce mediante una petición ante el órgano legislativo acompañada por cierto número de firmas dentro de cierto plazo y sometida a consulta referendaria.

			Un segundo procedimiento, similar al veto popular, es la revocación popular, cuyo objeto es poner fin a un mandato electivo. 

			La iniciativa popular consiste en la facultad de proponer la aprobación de una disposición constitucional o legislativa. El principio de la norma cuya creación se busca es sometido al órgano legislativo por la vía de una petición sustentada por un número determinado de firmas y luego sometido a referéndum consultivo en caso de opinión desfavorable del citado órgano. Aprobado el principio por el pueblo, el órgano legislativo elabora el proyecto normativo y lo somete a ratificación popular.

			El cuarto procedimiento, y también el más importante, es el referéndum, que Pactet define como consulta al electorado sobre un asunto o un texto legislativo o constitucional que solo adquirirá la condición de perfecto y definitivo en caso de votación favorable. El referéndum puede ser obligatorio, si procede de conformidad con una disposición constitucional expresa, o facultativo, si su realización queda a discreción del órgano legislativo o ejecutivo74.

			Finalmente, Pactet concluye con una nota de cautela al señalar que el procedimiento referendario, si degenera en plebiscito, puede devenir en algo muy poco democrático y extremadamente peligroso. En teoría, señala Pactet, la distinción entre ambos es clara en la medida que la respuesta del pueblo en un referéndum se da en función a la pregunta hecha mientras que, en un plebiscito, esa respuesta se da, más bien, en función a la personalidad del autor de la pregunta.

			Con mucho acierto, agrega Pactet que suele ser muy difícil separar el contenido de una pregunta del autor que la ha preparado, sobre todo si se trata de una pregunta hecha por una personalidad importante como el propio presidente de República y no por un órgano colegiado, como sería el caso del Parlamento. 

			Más aún, hay varios elementos cuya concurrencia podrían propiciar la transformación de un referéndum en plebiscito. El más importante de ellos es el chantaje en la medida que el autor, el jefe de Estado por lo general, condiciona su permanencia en el poder a un resultado positivo. En una democracia, un plebiscito constituye una presión chocante para el conjunto de ciudadanos. Pero aparte del chantaje, Pactet menciona además como elementos que configuran un plebiscito el hecho de tratarse de una pregunta muy compleja, la exigencia de una respuesta única cuando en realidad la pregunta esconde dos interrogantes, así como la manipulación por la propaganda oficial75.

			En realidad, el asunto resulta un tanto más complejo de lo que parecería a primera vista, debido a la virtual imposibilidad de separar de manera tajante el contenido de un texto sometido a consulta y el prestigio político del órgano que ha promovido la consulta. En una elección se supone que el objeto de la consulta es la persona que ejercerá el poder, mientras que el objeto en un referéndum es una norma a ser ratificada. Sin embargo, la elección de una persona tiene, con frecuencia, mucho que ver con el programa político que se propone realizar, así como un referéndum tiene también mucho que ver con la confianza que la ciudadanía tiene en las instituciones públicas que han elaborado la propuesta que ha sido sometida a votación popular.

			1.2. Doctrina inglesa

			Los dos autores ingleses consultados son Albert Venn Dicey y James Bryce, cuyas obras aparecieron entre fines del siglo XIX y comienzos del XX.

			1.2.1. Albert Venn Dicey 

			En la introducción a la octava edición (1926) de su Introducción al Estudio del Derecho Constitucional (Introduction to the Study of the Law of the Constitution), el célebre jurista británico Albert Venn Dicey (1835-1922) incluyó un acápite en defensa de la utilización del referéndum en Gran Bretaña, siendo así uno de los primeros en pronunciarse a favor de su uso, no obstante su conservadurismo y su convicción sobre la soberanía del Parlamento británico76.

			Dicey consideraba que la fe en el gobierno parlamentario había sufrido un desgaste extraordinario o, como se habría dicho también, un eclipse temporal, y atribuía dicha situación al hecho que un gobierno dominado por partidos inevitablemente propicia la proliferación del partidismo (partisanship) y produce una maquinaria que puede generar corrupción política e inclusivo llegar al extremo de que la voluntad permanente de los electores pudiera verse distorsionada por una legislatura legítimamente elegida77. 

			Así planteado el problema, el referéndum aparecía como un procedimiento democrático pero conservador al mismo tiempo que, de ser introducido en Inglaterra, sería lo suficientemente fuerte para frenar el absolutismo de un partido que hubiera alcanzado una mayoría parlamentaria. Sería así una institución susceptible de contribuir en Inglaterra a la disminución de los más saltantes defectos del gobierno de un partido78.

			Dicey entendía el referéndum como el principio según el cual un proyecto de ley, aun cuando hubiese sido aprobado por la Cámara de los Comunes y de los Lores, no debería entrar en vigor hasta no haber sido sometido a los electores y aprobado por la mayoría de éstos. Su intención, sin embargo, no era proponer que todo acto legislativo debiese ser previamente sancionado por el pueblo. Su intención era, más bien, que el referéndum actuase como “veto popular”, cuya función esencial era prevenir que el Parlamento pudiese aprobar leyes importantes que no contasen con el asentimiento de los electores79.

			Para Dicey, la fuerza del referéndum radicaba en el hecho de constituir, al mismo tiempo, una institución democrática y, debido a su carácter negativo, esencialmente conservadora. Democrática por tratarse, en realidad, de un llamado al pueblo y conservadora toda vez que aseguraba el mantenimiento de cualquier ley o institución que la mayoría de los electores hubiera deseado conservar.

			Finalmente, si bien Dicey pensaba que el referéndum era, en resumidas cuentas, un claro reconocimiento de la soberanía del pueblo, aunque en su forma negativa, nada en su Introducción permite inferir un reconocimiento del derecho de la ciudadanía a exigirle a la autoridad electoral competente la celebración de un referéndum. Habida cuenta el carácter conservador de Dicey, se puede presumir que tal derecho debería recaer solo en los miembros del Parlamento80.

			1.2.2. James Bryce 

			El jurista británico James Bryce (1838-1922), conocido en particular por su célebre distinción entre constituciones rígidas y flexibles, incluye una reflexión sobre el referéndum en el marco de un extenso análisis de la democracia suiza en su libro Democracias Modernas (Modern Democracies), publicado en 192181.

			El término referéndum, sostiene Bryce, provendría de los tiempos de la antigua Confederación en la cual los delegados de los cantones a la Dieta tenían el derecho de emitir votos sujetos a la ratificación o rechazo de sus cantones de origen y significa, según dicho autor, el acto de someter a consulta popular una norma adoptada por la legislatura, a efecto de ser aprobada o rechazada82. 

			En una democracia representativa, afirma Bryce, debería haber algún contrapeso al poder legislativo. En aquellos sistemas en que el ejecutivo carece de poder de veto o que las dos cámaras que componen el parlamento no difieren lo suficiente entre ellas como para contrabalancearse mutuamente, el único contrapeso disponible sería el voto popular directo.

			Por otro lado, en todo gobierno debe haber un poder susceptible de tener la última palabra, de tomar una decisión que no pueda ser apelada. En una democracia, sostiene Bryce, solo el pueblo puede poner fin a una controversia al interior del gobierno.83

			Bryce incluye también una referencia a la iniciativa popular, que es importante debido a su vinculación con el referéndum y que define como el derecho de un número determinado de ciudadanos de proponer que un proyecto normativo sea aprobado por votación popular.84 Y si el referéndum protege al pueblo de los “pecados de comisión” de la legislatura, señala Bryce, la iniciativa popular constituye un remedio a las omisiones del órgano legislativo.85

			Entre las conclusiones a las que llega en su análisis de las instituciones políticas suizas, Bryce sostiene en particular que el perjuicio eventualmente generado por el uso del referéndum debido a su carácter conservador se ve compensado por beneficios tales como la posibilidad de asegurar el consentimiento del pueblo en aquellos casos en que su opinión era incierta, de proveer una válvula de seguridad en casos de descontento, así como de alertar a los órganos legislativos sobre el parecer del pueblo.86

			No obstante las conclusiones señaladas, Bryce manifiesta ser consciente que el éxito que la figura del referéndum ha tenido en Suiza depende en gran medida de las características propias del pueblo suizo y señala que un éxito similar no podría darse por descontado en países cuyos pueblos no tuvieran características similares.87

			1.3. Doctrina germana 

			Los autores de lengua germana cuyos textos han podido ser consultados son Georg Jellinek, Hans Kelsen, Carl Schimitt y Karl Loewenstein.

			1.3.1. Georg Jellinek 

			En su importante contribución a la teoría del Estado, publicada en 1900 y titulada Teoría General del Estado (Allgemeine Staatslehre), el jurista alemán Georg Jellinek (1851-1911) sitúa el referéndum en el marco de su análisis de las distintas formas de república democrática moderna en función al rol atribuido al pueblo en su calidad de órgano supremo del Estado88.

			En tal sentido, Jellinek distingue tres formas de república democrática moderna: en primer lugar, aquellas en que la asamblea popular delibera y toma decisiones: en segundo lugar, aquellas que son puramente representativas; y, finalmente, aquellas que, siendo representativas, incluyen instituciones propias de la democracia inmediata.

			En relación con las primeras, que Jellinek denomina también “democracias inmediatas”, señala que ya en su tiempo (1900) no quedaba ninguna en el verdadero sentido del término. Aún en los cantones suizos en que las decisiones principales son tomadas por la asamblea popular (Landsgemeinde) coexisten al lado de ésta órganos representativos que ejercen funciones legislativas, entre otras.

			Las segundas, las repúblicas democráticas puramente representativas son aquellas en que el pueblo no tiene ninguna participación en asuntos gubernamentales más allá de elegir a sus representantes al Parlamento. 

			Las terceras son repúblicas democráticas que combinan elementos representativos y elementos de la democracia inmediata, asemejándose mucho a aquellas de la primera categoría. Sin embargo, ambas categorías se diferencian por el hecho que, en la primera, el pueblo no solo decide y elige mediante su voto, sino que también se reúne y delibera, mientras que en la tercera categoría no hay ni reunión ni deliberación.

			En tal sentido, la particularidad de este tercer tipo de democracia es que la asamblea popular no se reúne nunca de manera visible y actúa solo mediante el voto. Por otro lado, su participación tiende también a limitarse a casos extraordinarios, como por ejemplo el establecimiento de una Constitución o la modificación de Constituciones existentes.

			En materia de legislación ordinaria, el pueblo puede participar bajo diversas modalidades. Jellinek señala el referéndum facultativo, que tiene lugar a petición de cierto número de ciudadanos en relación con una ley ya aprobada por el órgano legislativo. En otros casos, ciertos actos legislativos deben ser sometidos a referéndum, como en varios Estados de los Estados Unidos de América. También puede ocurrir que todas las leyes aprobadas por los representantes deban ser ratificadas por el pueblo, como es el caso del referéndum obligatorio, que es celebrado por disposición constitucional89.

			1.3.2. Hans Kelsen 

			El célebre jurista austriaco Hans Kelsen (1881-1973) aborda de manera favorable el tema del referéndum en su estudio sobre la democracia titulado Naturaleza y Valor de la Democracia (Vom Wesen und Wert der Demokratie), publicado a fines de la década de los años veinte del siglo pasado90.
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