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1. AMODO DE INTRODUCCION: )
SOBRE LAS FUNCIONES DEL REFERENDUM
EN LA PRACTICA COMPARADA

Desde sus origenes, el referéndum ha sido una institucion contro-
vertida, asociado inicialmente con la democracia directa y los postula-
dos rousseaunianos de la democracia de identidad, se oponia al modelo
imperante de gobierno representativo como técnica garantizadora de
la libertad, adoptado por el primer constitucionalismo'. Mas alla de
esa critica inicial que opone la libertad de los antiguos, participativa,
frente a la de los modernos, fundada en la division del trabajo propia
de la sociedad capitalista, contra el referéndum se han esgrimido toda
una serie de objeciones o peligros que estuvieron muy presentes en el
momento de redactar nuestra Constitucion.

' L. AGUIAR DE LUQUE, «Democracia directa e instituciones de democracia directa en el
ordenamiento espafol», en TRUJILLO, G., LOPEZ GUERRA, L. y GONZALEZ TREVIJANO, P., La
experiencia constitucional, Madrid, CEPC, 2000, pp.67-68. Sobre el desarrollo historico de
esta institucion puede verse con mucha mas extension su trabajo, Democracia directa y Estado
Constitucional, Madrid, EDERSA, 1977.
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Como nos recuerda Eloy Garcia?, esta institucion de participacion
politica directa de los ciudadanos tiene su primera aplicacion practica
en la ratificacion popular, a partir de 1798, de algunas de las consti-
tuciones estatales norteamericanas® y de la Constitucion suiza*, supo-
niendo un mecanismo de expresion directa del poder constituyente, o
al menos, una fase imprescindible del acto complejo del obrar soberano
en el proceso de elaboracion y reforma de la norma fundadora de la
comunidad politica.

A partir de entonces han sido muchas las Constituciones que han
incorporado el referéndum constitucional, aunque —a diferencia de ese
primer momento del constitucionalismo— no se entiende como una
exigencia ineludible de la teoria del poder constituyente®. Pues, si bien
el principio de soberania popular exige la presencia de este poder origi-
nario en el momento de la elaboracion y reforma de la norma suprema,
fundamentando, con ello, la superioridad jerarquica de la Constitucion
sobre el legislador ordinario, nada obsta a que la voluntad se exprese
a través de los representantes; eso si, por medio de un procedimiento
especifico distinto del necesario para aprobar una ley ordinaria®. En

2 J. L. Cascato Castro, E. GArcia, J. OLIVER ARAUJO ¢ I. TORRES MURO, «Encuesta
sobre el referéndumy, Teoria y Realidad Constitucional, num. 30, 2012, pp. 15-21.

3 A partir de 1778, algunas de las trece colonias de Nueva Inglaterra situadas en Norte-
américa (Massachussets, Connecticut, Rodhe Island y New Hampshire) ratificaron popular-
mente sus constituciones y, desde entonces, el referéndum, primero, y la iniciativa popular,
mas tarde (1898, Dakota), se extendieron por las Constituciones de casi todos los Estados.
Puede verse con mas extension T. DoNovAN, «Referendum and Initiatives in North Ameri-
ca», en QVORTRUP, M. (ed.), Referendums around the world. The continued growth of direct
Democracy, New York, Palgrave Macmillan, 2014, pp. 122-161 y L. SEGURA 1 RENAU, «La
participacion popular en la reforma constitucional de los Estados de EE.UU.», en CASTELLA
ANDREU, J. M., Parlamentos, ciudadanos y entes territoriales ante la reforma constitucional.
¢Quién y como participa?, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, pp.317-322.

4 El art. 106 de la Constitucion suiza de 1798 —Constitucion aprobada durante la ocupacion
gala siguiendo los principios de la revolucion francesa— establece la obligacion de las asam-
bleas primarias de ratificar las reformas de la Constitucion. Sistema de ratificacion popular que
bebe de la llamada Constitucion girondina de 1793 y que en Francia no llegd a ponerse nunca
en practica. A proposito, es clasica la obra de CONDORCET, Sur la nécessité de faire ratifier la
constitution par les citoyens et sur la formation des communautés de campagne, I’impr. de Ph.
D. Pierre, Paris, 179?.

> Son atin muchas las democracias contemporaneas en las que la reforma constitucional
no lleva aparejada una consulta popular por medio del referéndum. En este sentido, cabe
destacarse tanto los EE.UU. (art. 5) como Alemania (art. 79) a nivel federal (aunque las consti-
tuciones estatales de ambos paises si prevén el referéndum constitucional como mencionamos
en el texto principal); Canada (arts. 38-49), Bélgica (art. 195), México (art. 135), Argentina
(art. 30) Brasil (art. 60), Finlandia (art. 73), Noruega (art. 121), Paises Bajos (arts. 137-152),
Grecia (art. 110). Hungria (arts. S 'y 8.3.a) y Portugal (art. 286).

¢ E. SAENZ RoYO, «Propuestas de una regulacion adecuada del referéndum desde la teoria
de la democracia representativa y desde la practica del Derecho comparado», en SAENZ Rovo,
E. y GArRrIDO LOPEZ, C. (coords.), La funcionalidad del referéndum en la democracia repre-
sentativa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 164.
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definitiva, en términos tedricos no es obligatoria la existencia de un
referéndum constitucional.

Ahora bien, ello no significa que esta modalidad de referéndum
carezca de cualquier funcionalidad dentro del sistema constitucional.
En efecto, mas alld de su indudable funcién legitimadora —al mate-
rializar mejor de forma plastica que el poder constituyente reside en
el pueblo’—, la idea de rigidez constitucional se ve acentuada con la
presencia de este instrumento de participacion politica directa®.

El segundo periodo relevante para la figura del referéndum se ini-
cia a finales del siglo x1x y principios del siglo xx, en la Constitucién
suiza y en algunas Constituciones estatales de los Estados Unidos y
nos interesa mucho mas a los efectos de este trabajo. En ellas, se in-
corpora el referéndum a las tareas propias de los poderes ordinarios,
como un mecanismo mas del sistema de checks and balances. A partir
de entonces, se atribuye al referéndum una doble misioén de contrapeso
y control de las instituciones representativas: la primera, de naturaleza
potencialmente positiva, tendente a dinamizar la vida de las institucio-
nes politicas, enfrentar la pasividad o indiferencia de los legisladores
hacia materias concretas y, en su caso, favorecer el desbloqueo entre
organos que estan llamados a conformar la voluntad colectiva; la se-
gunda funcion, de tipo negativo, encaminada a controlar o compensar
democraticamente los resultados de los procesos parlamentarios por
los que habitualmente discurre la formacion de la voluntad popular®.

La extension de estos instrumentos de participacion politica directa
se produce tras la Primera Guerra Mundial mediante su incorporacion
a los textos constitucionales de Weimar, Austria, Irlanda, Checoslova-
quia, Espafia, etc.!?, en los que se refleja, por tanto, una concepcion
del referéndum como instrumento complementario y moderador en las
democracias representativas.

7 L. AGUIAR DE LUQUE, «Democracia directa e instituciones de democracia directa en el
ordenamiento espafiol», op. cit., p.71.

8 P. Cruz VILLALON, «El referéndum consultivo como modelo de racionalizacion consti-
tucional», Revista de Estudios Politicos, nim. 13, 1980, p. 165.

® J. L. Cascalo CASTRO, E. GARCIA, J. OLIVER ARAUJO ¢ I. TORRES MURO, «Encuesta sobre
el referéndumy», op. cit., p.16 y C. GARRIDO LOPEZ, «La iniciativa popular de referéndumy»,
Teoria y Realidad Constitucional, nim. 43, 2019, p.319.

10 Merece la pena mencionar que en esta época se genera un intenso debate sobre la
compatibilidad del referéndum con el sistema parlamentario, publicado en los volimenes de
los afos 1930-1932 del Annuaire de [’Institut International de Droit Public y de la Revue de
Droit Public. Destaca el enfrentamiento de Carré de Malberg, para quien los mecanismos de
democracia directa sirven para reafirmar la definicion de la ley como expresion de la voluntad
general y retomar la distincion entre poder constituyente y poderes constituidos, con Mirkine-
Guetzevitch, quien por el contrario veia en estas instituciones un peligro para la libertad y una
contradiccion evidente con la evolucion del parlamentarismo, cuya tendencia es la identificacion
entre legislativo y ejecutivo a través de la mayoria parlamentaria.
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En la actualidad, aunque no sean demasiados, podemos hallar
ejemplos de esa dimension positiva del referéndum en la préctica
constitucional comparada. Asi, encontramos un referéndum de inicia-
tiva popular para incorporar en la agenda politica temas nuevos o que
se resisten a tratar los Parlamentos en la mayoria de las constituciones
estatales de los Estados Unidos, en todas las Constituciones de los Ldn-
ders alemanes asi como en los estatutos de segunda generacion de las
regiones de Calabria, Campania, Cerdea, Friuli-Venecia Julia, Lacio
y Valle de Aosta''. También en el art. 78 de la Constitucion letona. En
Hungria, se convoca este tipo de referéndum bien automaticamente
a iniciativa de al menos 200.000 electores o bien con el concurso de
la mayoria absoluta de la Asamblea, si lo solicitan al menos 100.000
electores (art. xx11.8.1 de la Constitucion). Mientras que en otros pai-
ses se restringe esta iniciativa popular de referéndum a la posibilidad
de impulsar uno sobre cuestiones politicas de transcendencia nacional
(por ejemplo, art. 225 de la Constitucion portuguesa'?; art. 35.vir. de
la Constitucion mexicana; art. 125 de la Constitucion polaca; y arts. 9
y 20.d de la Ley 1757 de 6 de julio de 2015 en Colombia).

Francia introdujo en 2008 un referéndum propositivo de leyes de
iniciativa compartida bastante singular. Debe partir de una quinta parte
de los miembros de la Asamblea Nacional (185 diputados y/o sena-
dores sin la exigencia de un minimo de miembros de cada Cémara),
apoyada por una décima parte del cuerpo electoral (casi cinco millones
de firmas), debiendo celebrarse solo si la propuesta legislativa no ha
sido examinada por la Asamblea en el plazo determinado por la ley
organica (art. 11). La enorme complejidad del procedimiento unida
al elevado niimero de firmas exigidas y a los sucesivos plazos que se
han introducido para la verificacion del cumplimiento de los requisitos
por el Consejo Constitucional y para expresar el apoyo popular (un
mes en cada caso), la recogida de firmas (nueve meses) y el examen

' Nos estamos refiriendo aqui solo a la iniciativa popular del referéndum propositivo de
leyes. Para mayor detalle de como se ejerce este tipo de iniciativa popular de referéndum, que
puede ser directa (presentacion de un texto legislativo para su aprobacion popular) o indirecta
(presentacion de un texto legislativo para su deliberacion y aprobacion parlamentaria y, en
caso de no ser aceptado en un plazo determinado, someterlo a referéndum, a veces junto con
una contrapropuesta parlamentaria) puede verse el trabajo de C. GARRIDO LOPEZ, op. ult. cit.,
pp-319-327.

12 El referéndum nacional previsto en el art. 225 de la Constitucion portuguesa tiene la
singularidad de que, aunque su objeto sea una cuestion que debe ser decidida por el Parlamento
o por el Gobierno mediante un acto legislativo o una convencion internacional y su eficacia sea
vinculante, su naturaleza es meramente politica porque no se trata de proponer, ratificar o dero-
gar un texto normativo, sino que este sera elaborado por el 6rgano correspondiente en un plazo
breve —90 dias la Asamblea o 60 dias el Gobierno— en el caso de aprobarse el referéndum.
Puede verse J. MIRANDA, «O referendo e o plebiscito: la expériencia portuguesa», Cuestiones
constitucionales, nim. 19, 2008, pp. 165-168.
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parlamentario (seis meses), no le augura un futuro muy exitoso a esta
modalidad referendaria’.

Sefialamos que la segunda manifestacion de la dimension positiva
del referéndum se produce cuando se acude a la consulta popular como
un instrumento de desbloqueo de las instituciones representativas. Ese
es el sentido del referéndum previsto en el art. 26 de la Constitucion
islandesa que queda convocado de manera automatica cuando el Pre-
sidente de la Republica veta un proyecto de ley aprobado por el Par-
lamento. Ha sido utilizado en 2009 y 2011 tras el veto presidencial a
dos leyes con las que se pretendia que el Estado asumiera la quiebra de
una de sus entidades bancarias, asuncion que fue rechazada en las dos
ocasiones por el electorado. Mientras que en Letonia podriamos incluir
dentro de esta categoria dos modalidades de referéndum previstas en la
Norma fundamental. EI primer tipo se convoca automaticamente como
respuesta a la decision del Presidente de la Reptblica de disolver la
Saeima (art. 48 de la Constitucion). El segundo tiene lugar si, tras el
veto presidencial de las leyes aprobadas por la Saeima para un periodo
de dos meses, lo solicita al menos una décima parte del electorado
(art. 72 de la Constitucion).

También podriamos atribuirle ese alcance positivo al referéndum
consultivo en la medida que se trata de un mecanismo que puede
contribuir a la definicion de la voluntad popular dentro de las institu-
ciones representativas. Aunque, debido a su naturaleza politica y su
caracter no vinculante, sus resultados deban ser interpretados por las
autoridades en orden a la forma concreta en que deban implementarse
en el ordenamiento juridico'®. Recoge el referéndum consultivo de
iniciativa gubernamental y aprobacion parlamentaria sobre cuestiones
de especial transcendencia la Constitucion griega (art. 44.2). Mientras
que las Constituciones sueca (art. 2.5 del Capitulo 8 del Instrumento
de Gobierno) y finlandesa (art. 53) reservan al Parlamento la decision
de celebrar cada referéndum consultivo a través de una ley, asi como
la formulacion de la pregunta o preguntas a someter al electorado y la
fijacion de la fecha de la votacion'.

3 Tgual de pesimista se muestra F. HAMON, «Le référendum d’initiative partagée sera
bientdt opérationnel mais 1’on s’interroge encore sur son utilité», Revue frangaise de Droit
Constitutionnel, nim. 98, 2014, especialmente pp.263-268.

4 Para una vision mas extensa de la funcion complementaria del referéndum consultivo
como un procedimiento mas que puede llevar a la formacion de la voluntad colectiva dentro
de las instituciones, puede verse C. INVERNIZZI ACCETTI y G. OsKIAN, «What is a consultative
referendum? The democratic legitimacy of popular consultations», Perspectives on Politics,
vol. 20, num. 1, 2020, especialmente, pp. 128-131.

15" Al haberse introducido también la iniciativa legislativa popular en Finlandia en 2012, el
referéndum consultivo puede cumplir también la funcion de introduccion de temas en la agenda
politica. Asi ha ocurrido recientemente con la presentacion, a raiz de la invasion rusa de Ucrania,
de un proyecto de ley de referéndum para la incorporacion de Finlandia a la OTAN avalado por
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Este ultimo modelo, el de convocatoria del referéndum consultivo a
través de una ley ad casum, se sigue también en otras democracias en
las que, pese a que la Constitucion no prevé el referéndum consultivo,
sin embargo, se ha utilizado ocasionalmente sobre cuestiones de rele-
vancia politica. Asi ocurre, por ejemplo, en Noruega, que ha celebrado
dos referéndums sobre la adhesion a la Union Europea en 1972 y 1992
con resultado negativo, o en Reino Unido sobre la permanencia en la
CEE en 1975, la devolucion de competencias a Escocia o Gales en
1997 y en 2010 respectivamente, la modificacion del sistema electoral
en 2012 y la independencia de Escocia en 2014.

Por ultimo, en Islandia, aunque la Constitucion regula varias mo-
dalidades de referéndum que operan como instrumento de desbloqueo
de las instituciones representativas, no lo hace respecto al referéndum
consultivo. Este se encuentra recogido en la Ley sobre la celebracion del
referéndum nim. 91/2010 y, de momento, se ha utilizado solo en 2012
para preguntar a los ciudadanos si querian que se reformase la Consti-
tucion segun las propuestas efectuadas por el Consejo Constitucional '°.

Por otro lado, deciamos que el referéndum también podia cumplir
una funcion negativa o de control de decisiones previamente adoptadas
por las instituciones representativas, actuando como una suerte de «de-
recho de veto» del cuerpo electoral sobre las disposiciones normativas.
Nos estamos refiriendo en este caso a los referéndums ratificatorios
de leyes aprobadas y ain no sancionadas y a los abrogatorios de leyes
en vigor. Estos tipos de referéndum también encuentran acogida en la
practica comparada.

En este sentido, el referéndum para la ratificacion de leyes atin no
sancionadas esta previsto en todos los Ldnder alemanes a iniciativa
de un porcentaje de inscritos en el censo electoral correspondiente y,
en este mismo nivel estatal, en los Estados Unidos a solicitud de una
fraccion de electores, bien calculada sobre el censo electoral vigente,
bien sobre el porcentaje de participacion de las ultimas elecciones. En
Eslovenia, puede celebrarse si lo solicitan 40.000 ciudadanos (art. 90 de
la Constitucion) y en Dinamarca se activa a peticion de un tercio de los
miembros del Folketing (arts. 42.1 de la Constitucion). Sin embargo,
en la mayoria de las ocasiones se exige una decision mayoritaria; en
Grecia la decision corresponde a los tres quintos del Parlamento si lo

mas de 76.000 firmas. No obstante, finalmente se acord6 la anexion sin necesidad de celebrar
el referéndum en mayo de 2022.

16 También sin anclaje constitucional expreso, en los Paises Bajos se establecio el refe-
réndum propositivo para la adopcion de decisiones de especial transcendencia a instancia de
300.000 ciudadanos por medio de la Ley de Referéndum consultivo de 2015. El tnico referén-
dum celebrado en los Paises Bajos de acuerdo con esta ley tuvo lugar en abril de 2016, cuando
el 61 por 100 de los ciudadanos votd en contra del acuerdo de asociacion de la Union Europea
con Ucrania. Veremos mas adelante que en 2018 se derog6 esta ley de referéndum.
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solicitan dos quintos de sus miembros (art. 44.5 de la Constitucion);
en Irlanda se convoca a iniciativa conjunta de la mayoria del Senado y
de un tercio de los miembros de la Camara de Representantes (art. 27
de la Constitucion); en Austria, si lo pide la mayoria de miembros del
Consejo Nacional (art. 43 de la Ley Constitucional Federal) y en Fran-
cia, a propuesta del Gobierno o de forma conjunta por ambas Camaras
(art. 11 de la Constitucion).

En cuanto al referéndum abrogatorio o de derogacion de leyes, se
encuentra previsto a nivel estatal en los Estados Unidos, a instancia del
Gobierno o de los ciudadanos, y en algunos paises iberoamericanos, por
ejemplo, a iniciativa de un 10 por 100 del censo electoral en Colombia
(art. 170 de la Constitucion) o del 25 por 100 en Uruguay (art. 79 de la
Constitucion). Pero sin duda, son Suiza e Italia los paises en los que se
ha utilizado con mayor profusion esta modalidad de referéndum tanto
a nivel nacional como cantonal o regional. En la Constitucion federal
Suiza se articula desde 1874 como referéndum facultativo sobre leyes,
disposiciones federales o determinados tratados internacionales que pue-
den solicitar en los cien dias siguientes a su publicacion ocho cantones o
50.000 ciudadanos (art. 141 de la Constitucion). En Italia, el referéndum
abrogatorio puede tener por objeto leyes o actos con fuerza de ley y se
celebra a iniciativa de 500.000 electores o de cinco consejos regionales
(art. 75.2 de la Constitucion). En este ultimo pais debe mencionarse que,
a partir de los afios noventa, se ha venido consolidando una practica de
«manipulaciony» de los textos legislativos, avalada por la jurisprudencia
constitucional, en la que los electores se transforman en legisladores al-
ternativos innovando el ordenamiento juridico a través de una cuidadosa
seleccion de los textos a derogar (palabras sueltas, parrafos o partes de
la ley)'’; lo que, en definitiva, supone alterar la naturaleza del referén-
dum abrogativo, asumiendo una dimension propositiva.

En resumidas cuentas, ya desde el periodo de entreguerras los
argumentos favorables al referéndum han tendido a presentarlos
como medios para asegurar la conformidad entre las decisiones de las
instituciones publicas y la voluntad popular, como un mecanismo de
desbloqueo o de control de su actuacion y cuando su iniciativa corres-
ponde a una fraccion exigua del Parlamento o a un numero limitado de
entidades subestatales, a la proteccion de las minorias o de los intereses
territoriales '®.

17" G. RoLLaA, «Las dinamicas entre el referéndum, las instituciones de democracia repre-
sentativa y los partidos», en BiGLINO CaMPOS, P. (coord.), Partidos politicos y mediaciones de
la democracia directa, Madrid, CEPC, 2016, pp.225-227 y, muy critico en las conclusiones,
A. MORRONE, La Repubblica dei referéndum. Una storia costituzionale e politica (1945-2022),
Bologna, Il Mulino, 2022, pp. 534-542.

18 Ademas de en los casos que hemos venido citando en el texto principal para los refe-
réndums ordinarios, estos tipos de iniciativa de referéndum se encuentran también presentes
en el referéndum constitucional. Asi, por ejemplo, en Italia se concede la potestad de iniciar la
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No puede obviarse, sin embargo, que estas mismas modalidades de
referéndum han sido utilizadas como un instrumento en manos guberna-
mentales o de formaciones populistas para enfrentarse a las instituciones
representativas, oponerse a las decisiones de instancias supranacionales,
desconocer los derechos de las minorias y, paraddjicamente, para sortear
el sistema de checks and balances fijado en el marco constitucional
mediante la appellatio ad populum'. Los ejemplos que nos resultan
mas cercanos son el referéndum que inst6 el Presidente griego Tsipras
en julio de 2015 (con claro desapego a los plazos y formas necesarios
al celebrarse tan s6lo una semana después de su convocatoria) sobre
el memorandum de la llamada troika del Banco Central Europeo. Este
referéndum fue sobre todo un instrumento de presion en la negociacion
con las instituciones europeas, canalizando en su figura el apoyo po-
pular®. Este mismo empefo de personalizacion de los resultados del
referéndum, y por tanto de utilizacion plebiscitaria del mismo, incitando
desde el ejecutivo el sentido de la votacion, estuvo presente también en
el referéndum del Brexit convocado por James Cameron en Reino Unido
en junio de 2016 como via para resolver tensiones internas del partido
conservador, y en el impulsado por Mateo Renzi sobre el proyecto de
reforma constitucional de diciembre del mismo afio?'. Aunque el 6rdago
en ambos casos provoco la dimision del ejecutivo tras el rechazo de la
postura gubernamental por los ciudadanos.

En abril y en octubre de 2016, se celebraron sendos referéndums
cuyo objeto principal era cuestionar nuevamente decisiones adoptadas
por la Union Europea. El primero, celebrado en Paises Bajos, tuvo su
origen en una iniciativa ciudadana de varios grupos euroescépticos,
apoyados por mas de 300.000 firmas (que es el nimero requerido
por la Ley de referéndum consultivo de 2015) y manifest6 lo que en
principio pudiera parecer un amplio rechazo (casi el 62 por 100 de los
votantes) al acuerdo comercial de asociacion entre Ucrania y la Union

reforma constitucional a cinco consejos regionales o a un quinto de los miembros de la Camaras
(art. 138 de la Constitucion); en Suecia, a un tercio de los miembros del Riskdag a partir de una
mocion presentada por un décima parte de los diputados de esta Camara (art. 16 del Capitulo 8
del Instrumento de Gobierno); en Polonia, para determinadas partes de la Constitucion consi-
deradas valiosas, es posible un referéndum facultativo a instancia de un quinto de los diputados
(art. 235.6 de la Constitucion); en Austria, el referéndum facultativo en caso de reforma parcial
de la Constitucion puede instarse por un tercio de los miembros de alguna de las Camaras
(art. 44.3 de la Constitucion).

1 Analiza muy bien este fenomeno G. MARTINICO, Filtering populist claims to fight po-
pulism: the Italian case in a comparative perspective, Cambridge, Cambridge University Press,
2021, especialmente pp. 99-123.

20 Puede verse I. MARTIN CORTES, «El referéndum del "NO" en Grecia: una consulta de
dimensiones internacionalesy», en BiGLINO CaMPOS, P. (coord), Partidos politicos y mediaciones
de la democracia directa, op. cit., pp.237-266.

2l En igual sentido, para el Brexit, J. M. CASTELLA ANDREU, «El referéndum del Brexit: una
historia inacabaday, Revista de Derecho Politico, num. 97, 2016, especialmente pp.313-314 y
sobre el referéndum de Renzi, A. MORRONE, La Repubblica dei referéndum, op. cit., pp.453-460.
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Europea, que ya habia sido previamente ratificado por las Camaras.
No obstante, los resultados del referéndum podian relativizarse por la
baja participacion (en torno al 32 por 100) que obedecia, entre otras
cuestiones, a la instrumentalizacion del referéndum por sus promotores
—para quienes lo importante no era el acuerdo, sino mostrar oposicion
a la UE—y el caracter no vinculante del resultado. Nos extendemos en
las consecuencias de este referéndum porque llevé a replantear la vir-
tualidad del referéndum consultivo, derogandose en 2018 la ley que lo
hacia posible. Fue la primera vez y la ultima que se puso en practica. El
segundo de estos referéndums, contra la cuota de refugiados que debia
acoger Hungria, se celebro a instancias del gobierno ultraconservador
de Viktor Orban, que realizd campania contra dicha cuota. Peligroso
también, en cuanto a su clara connotacion discriminatoria dirigida
contra la minoria LGTBI, ha sido el reciente referéndum de abril de
2022 también auspiciado por el gobierno de Orban sobre los contenidos
de la ley que prohibe hablar sobre homosexualidad y cambio de sexo
en las escuelas. Ambos referéndums hungaros, pese a la abultado de
la victoria de las propuestas gubernamentales (cerca del 92 por 100
de los votantes en los dos) carecieron de efectos vinculantes por no
haberse superado el quorum de participacion del 50 por 100 exigido
por la Constitucion.

Finalmente, tenemos que mencionar los referéndums de reforma
constitucional celebrados, en un contexto de limitacion de libertades
y garantias por la declaracion del estado de emergencia, en Turquia en
abril de 2017, impulsado por el Presidente Erdogan, y en Tunez, en
julio de 2022, a propuesta del presidente Kais Said. Las dos reformas
propugnan un cambio a un modelo presidencial, aumentando sus po-
deres y debilitando el sistema de controles democraticos.

No se trata de un fendmeno nuevo, ya en el debate de entreguerras
al que antes hemos aludido se pusieron en evidencia los problemas
anudados al referéndum. Desde entonces, los argumentos en contra de
los referéndums han tendido a enfatizar su simplificacion de cuestiones
complejas, el hecho de que pueden suponer una amenaza para los dere-
chos de las minorias y, especialmente, la tendencia a su manipulacion
por las élites para reforzar su posicion de poder de forma plebiscita-
ria*2. Sin embargo, no se trata de riesgos exclusivos del referéndum
que no puedan ser o no hayan sido predicados de las instituciones
representativas. Y es que, lejos de mitificar las instituciones de partici-
pacion politica directa, los referéndums no son la expresion mas pura

22 Por todos, podemos citar, S. TIERNEY, Constitutional Referendums. The theory and prac-
tice of republican deliberation, Oxford, Oxford University Press, 2012, p.23; P. TAILLON, Le
referendum expression directe de la souveraineté du peuple? Essai critique sur la rationalisation
de ['expression référendaire en droit comparé, Paris, Dalloz, 2012 y C. OFrE, «Referendum vs.
institutionalized deliberation: What democratic theorists can learn from the 2016 Brexit deci-
sion», Daedalus, nam 146 (3), 2017, pp. 14-27.
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de la voluntad popular (democracia de identidad), sino un mecanismo
mas para dar cauce a esa expresion cuya virtualidad en orden a mejorar
o inhibir la democracia puede depender mas de la forma especifica en
que se disefian y se llevan a cabo que de cualquier caracteristica general
del concepto de referéndum en si*

Partiendo de esta premisa, en las paginas que siguen nos propone-
mos analizar el papel que hasta el momento ha cumplido el referén-
dum en la practica constitucional espafiola (2) y, a la luz de la practica
comparada y las recomendaciones de organismos internacionales, en
especial la Comision de Venecia?, valorar si es viable una reforma de
su regulacion que profundice en su funcion de instrumento de contra-
poder de las instituciones representativas (3).

2. EL PAPEL ESCASAMENTE RELEVANTE DEL
REFERENDUM EN NUESTRO ORDENAMIENTO
CONSTITUCIONAL

Para poder considerar al referéndum como un instrumento de
contrapoder seria preciso que fuese no solo un medio para conocer la
opinidn publica sino, sobre todo, dentro de la division de poderes, un
mecanismo para contrapesar y controlar las instituciones representati-
vas. Eso, en palabras de Eloy Garcia, implicaria que las instituciones
de democracia semidirecta, como el referéndum, «coadyuven bien
a controlar y a compensar el proceso por el que discurre la decision
colectiva, bien a permitir que ésta se forme, se manifieste, que la
produccion de la voluntad llegue a buen fin, cuando los 6rganos que
deben construirla se encuentren bloqueados por conflictos o intereses
manifiestamente irreductibles» .

Sin embargo, una lectura atenta de nuestra norma fundamental
nos permite constatar prima facie el caracter residual otorgado por el
constituyente al referéndum. La Constitucion espafiola, en su art. 23,
en linea con lo que hemos visto que sucede en la practica comparada,
introduce un sistema de participacion politica en el que los ciudadanos
no sélo actuaran de manera indirecta a través de representantes en la
adopcion de decisiones publicas, sino que también pueden participar
de manera directa. Sin embargo, el tratamiento dado después al refe-
réndum demuestra claramente la preferencia del constituyente por un
modelo de democracia representativa que se manifiesta sobre todo en

2 Vid., C. INVERNIZZI ACCETTI y G. OSKIAN, «What is a consultative referendum? The
democratic legitimacy of popular consultations», op. cit., p. 125.

24 Directrices revisadas sobre la celebracion de referendos de la Comision de Venecia,
CDL-AD(2020)031.

25 J. L. Cascato CASTRO, E. Garcia, J. OLIVER ARAUJO ¢ I. TORRES MURO, «Encuesta
sobre el referéndumy», op. cit., p. 16.
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el hecho de que el referéndum se prevé en contadas ocasiones, pero
también en que el papel que se reserva a la ciudadania por la norma
fundamental es meramente pasivo, consistente unicamente en la acep-
tacion o rechazo de una propuesta formulada siempre por las institu-
ciones representativas (referéndum desde arriba)®.

En este sentido, podemos comprobar como solo se encuentra pre-
visto el referéndum obligatorio para la revision total de la Constitucion
y para la reforma de determinadas partes de la Constitucion (art. 168
CE), para la ratificacion de la iniciativa autonomica de la via rapida
(art. 151.1 CE), para la aprobacion y reforma de los Estatutos aproba-
dos por esta misma via (art. 151.2 y 152.2 CE) y para la ratificacion de
la iniciativa de una hipotética incorporacion de Navarra al Pais Vasco
(Disposicion Transitoria 4.* CE). Con caracter facultativo, se establecen
ademas el referéndum sobre la reforma del resto de partes la Constitu-
cion a instancia de una décima parte de los miembros del Congreso de
los Diputados o del Senado (art. 167 CE) y el referéndum consultivo
sobre cuestiones politicas de especial transcendencia, en manos del
Presidente del Gobierno, aunque necesita la autorizacion del Congreso
de los Diputados (art. 92 CE). Singular importancia tendra en el pos-
terior desarrollo de esta figura una norma de reparto competencial, el
art. 149.1.32.* CE que reserva al Estado la autorizacion de cualquier
consulta popular por via de referéndum, como veremos. A diferencia
de lo que ocurria en el Anteproyecto de la Constitucion, no se prevé
ningun tipo de referéndum legislativo: ni el de ratificacion de leyes
previas a su sancion ni el abrogativo de leyes en vigor. Lo cual refleja
claramente que este margen tan estrecho dejado al referéndum fue una
opciodn buscada por el constituyente, como se demuestra a lo largo de
la tramitacion parlamentara de la Constitucion en la que no sélo fue-
ron desapareciendo modalidades de referéndum sino también sujetos
legitimados para ponerlo en marcha (las Camaras, tres Asambleas de
los territorios autonomos y para el referéndum abrogativo, setecientos
cincuenta mil electores). Pesaron mucho en el debate sobre el papel de
las instituciones de democracia directa su utilizacion plebiscitaria por
el régimen franquista y, ante su ausencia en esa etapa, la necesidad de
consolidar un modelo tradicional de parlamentarismo representativo
articulado sobre unos partidos politicos fuertes?’.

% Desde el trabajo de F. HAMON, Le référendum. Etude comparative, Paris, LGDJ, 1995,
pp-22-29, la doctrina francesa lo define de forma muy grafica como référendum d’en haut,
proveniente siempre del impulso de las instituciones parlamentarias, gubernamentales o de
otras autoridades publicas, por oposicion al référendum d’en bas, organizado a partir de una
iniciativa popular.

27 Vid. las intervenciones de Oscar ALZAGA y José Pedro PEREZ-LLORCA (UCD), Gregorio
PECES-BARBA MARTINEZ (PSOE) y Jordi SoLE TurA (PC) en la Comisioén de Asuntos Constitu-
cionales y Libertades publicas del Congreso en Constitucion espaiiola. Trabajos Parlamentarios,
Madrid., Cortes Generales, vol. 11, 1980, pp.1309-1310, 1312-1313, 1314-1316 y 1317-1318
(referéndums sobre decisiones politicas de especial trascendencia, referéndum legislativo y
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También es sintomatico del escaso interés que ha despertado con
caracter general el referéndum en nuestro régimen constitucional el
hecho de que, en un pais caracterizado por la inflacion legislativa,
apenas se haya aprobado la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, de
modalidades de referéndum previstas en la Constitucion (LOMR). Una
ley que se tramitd de manera apresurada casi sin proceso de reflexion,
con el objetivo principal de regular (y reformar en abierta contradiccion
con el texto constitucional, al no alcanzarse la mayoria necesaria en
Almeria?®) el procedimiento de iniciativa autonémica andaluza y, desde
entonces, no ha sufrido mas modificaciones. Precisamente por ello, se
muestra como una ley insuficiente que necesita ser complementada en
todo el procedimiento de organizacion de la votacion y de expresion de
los sufragios por la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen
Electoral General (LOREG). Es mas, destaca no solo el laconismo en
la regulacion de todo el procedimiento referendario sino sobre todo
por las facilidades existentes para su posible utilizacion plebiscitaria,
por la inexistencia de controles en cuestiones fundamentales, como
la claridad y neutralidad de la pregunta, el papel del ejecutivo en la
campaifia institucional y el monopolio de los partidos, Unicos sujetos
habilitados para realizar campana, participar en el reparto de los espa-
cios electorales gratuitos y obtener financiacion publica en funcion de
su representacion parlamentaria®. Esta articulacion por medio exclu-
sivamente de los principales protagonistas de las instituciones repre-
sentativas —el Gobierno que lo convoca y los partidos politicos— se
compadece mal con el caracter directo de la institucion del referéndum
y contrasta con el cardcter mas abierto hacia las organizaciones de la
sociedad civil ya sean permanentes ya creadas incluso ad hoc para la
defensa de una determinada posicion respecto de la cuestion que se
somete a la consideracion de los ciudadanos, presente en la practica
comparada. Asi, por ejemplo, en Portugal, Canada, Italia, Irlanda o
Reino Unido, se forman dos bloques o comités de apoyo al s o al no
a los que pueden adscribirse no solo los partidos sino también otras
agrupaciones preexistentes o creadas ad hoc en materia de la consulta,
estableciéndose una participacion en la campaiia, espacios electorales
o financiacion igual para cada uno de los bloques.

Han sido las pocas ocasiones en que se ha puesto en practica algu-
na de estas modalidades de referéndum previstas en la Constitucion,

referéndum abrogativo) y pp.1731-1732 (referéndum constitucional) y en el Pleno del Con-
greso Ibid., pp.2264-2266 (referéndums sobre decisiones politicas de especial trascendencia,
legislativo y abrogativo).

2 Por todos, A. PORRAS NADALES, «El referéndum de iniciativa autonomica del 28 de
febrero en Andaluciay, Revista de Estudios Politicos, nam. 15, 1980, p. 176.

2 Sobre el papel de los partidos politicos en el referéndum pueden verse C. AGUADO
RENUEDO, «Referéndum, partidos y participacion popular», en BiGLINO CamPoOS, P. (coord),
Partidos politicos y mediaciones de la democracia directa, op. cit, pp.43-64 y las «Conclusiones
y propuestasy, expresadas por Paloma Biglino en la misma obra, pp.392-396.
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pero en ellas, se han revelado de manera evidente estas carencias de
la LOMR. La mayoria de las veces, siete en total, se ha tratado de
referéndums insertados en la implantacién y desarrollo del proceso
autondmico en las comunidades autonomas de la via rdpida, cuya fun-
cionalidad, como se denuncié desde el primer momento por la doctrina
ha sido mas la de dar rigidez u obstaculizar la utilizacién de esta via
de acceso al maximo nivel de autonomia® (iniciativa autonomica de
Andalucia en 1980; aprobacion de Estatutos de Autonomia del Pais
Vasco en 1979, Cataluna en 1979, Galicia en 1980 y Andalucia en
1981; y reforma de los Estatutos de Catalufia en 2006 y Andalucia en
2007). Singularmente, puede comprobarse en el referéndum de acceso
a la autonomia de Andalucia. El gobierno central no era partidario de
la utilizacion de la via rapida en este caso y ello se reflejo en la formu-
lacion de la pregunta, ininteligible y discriminatoria por lo farragoso
de la redaccidn, que no incluia ni siquiera la mencion a Andalucia ni
al acceso a la autonomia®': «;Da usted su acuerdo a la ratificacion de
la iniciativa prevista en el articulo ciento cincuenta y uno de la Consti-
tucion a efectos de la tramitacion por el procedimiento establecido en
dicho articulo?». A ello se sumo que, a diferencia de lo ocurrido en los
referéndums anteriores, de aprobacion de los Estatutos del Pais Vasco
y de Cataluia, las fuentes de financiacion publica de la campafia fueron
mucho mas limitadas, que se prohibid la contrataciéon de publicidad
del referéndum en los medios de comunicacion estatales, de manera
que los partidarios del si no pudieron defender su postura en la unica
cadena televisiva existente y, finalmente, el propio eslogan defendido
tanto por el partido de la UCD como desde instancias gubernamentales:
«Andaluz, no te dejes engaiiar. Este no es tu referéndumy.

En las otras dos ocasiones restantes, se ha activado el referéndum
consultivo del art. 92 CE y también son ejemplo de ese riesgo de utili-
zacion desde arriba. Se trata de los referéndums sobre la permanencia
en la estructura militar de la OTAN, de 12 de marzo de 1986 y sobre
el Proyecto de Tratado de Constitucion europea, de 20 de febrero de
2005. En el primer caso, es muy clara la orientacion a la respuesta del
electorado en la propia convocatoria, que comienza diciendo: «EI Go-
bierno considera conveniente, para los intereses nacionales, que Espana
permanezca en la Alianza Atlantica, y acuerda que dicha permanencia
se establezca en los siguientes términos [...]» y seguidamente, se
formula la pregunta: «;Considera conveniente para Espafia permanecer
en la Alianza Atlantica en los términos acordados por el Gobierno

30 Asi lo dejaron apuntado J. DE ESTEBAN y L. LOPEZ GUERRA, El régimen constitucional
espariol, Barcelona, Labor, 1982, p.360.

31 Eso mismo denunciaron las autoridades autondmicas y la oposicion. Vid., «La pregunta
del referéndum es ininteligible y discriminatoria», Diario 16, 29-01-1980, accesible en https://
www.march.es/es/coleccion/archivo-linz-transicion-espanola/ficha/--linz:R-2328 (Gltima consulta
realizada el 10 de marzo de 2023).


https://www.march.es/es/coleccion/archivo-linz-transicion-espanola/ficha/--linz:R-2328
https://www.march.es/es/coleccion/archivo-linz-transicion-espanola/ficha/--linz:R-2328
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de la Nacion?». En el referéndum sobre la Constitucion europea, la
induccion venia del eslogan utilizado en la campafa informativa: «Los
primeros con Europa». La Junta Electoral ordeno retirar este lema
por su capacidad de influencia en el voto de los ciudadanos y dicto
la Instruccion 2/2005, sobre la campaifia de informacion que pueden
realizar los poderes publicos sobre el Tratado de la Union Europea. En
ella, se suple una omision muy importante de la LOMR sobre el papel
que deben adoptar los poderes publicos en la informacion sobre el ob-
jeto del referéndum??. Se establecen varias cuestiones importantes: pri-
mera, la posibilidad para la Administracion convocante de realizar una
campaifia institucional de igual contenido que la prevista en el art. 50
de la LOREG (informar de la fecha de la votacion, el procedimiento
para votar y los requisitos y tramite del voto por correo); segunda, la
posibilidad de compatibilizar esta campafia con otra de informacion
sobre el objeto de la consulta (en este caso sobre el Tratado de la Union
Europea). Tercera, la habilitacion a todas la Administraciones (poderes
de naturaleza nacional, autonémica y local, dice el texto) para realizar
esta ultima campafa informativa. Cuarta, la obligacion de neutralidad
en la transmision de cualquier informacion, de manera que sea objetiva
y no induzca de manera directa o indirecta al voto*.

Pero, sin lugar a dudas, la cuestion mas controvertida en nuestra
practica constitucional del referéndum tiene que ver con la interpre-
tacion legal y jurisprudencial tan restrictiva que se ha hecho de la
clausula competencial del art. 149.1.32.* CE. Legalmente, porque la
LOMR prevé su aplicacion a todo tipo de consultas populares celebra-
das por via de referéndum. Esto engloba no solo las modalidades de
referéndum previstas en la Constitucion sino a todas las que pudieran
establecerse por ley, con independencia de la entidad territorial que las
creara: referéndum estatal, autonomico y local?*.

Solo las consultas populares locales se encuentran previstas en la
LOMR, aunque unicamente para diferir su regulacion a la legislacion
de régimen local y exigir de manera expresa la autorizacion previa del
Estado. Esta regulacion se ha producido por el art. 71 de la Ley 7/1985,

32 Se trata de una cuestion controvertida en Derecho comparado. En Reino Unido, Irlanda
y Suiza se establece la obligacion de informar sobre los argumentos a favor o en contra de la
decision o norma. Sin embargo, mientras que en Suiza corresponde al ejecutivo la redaccion
del folleto informativo, en Reino Unido o Irlanda debe hacerlo el Comité independiente que
supervisa el procedimiento. En Irlanda o Portugal se exige la neutralidad de los poderes publicos
mientras que, en Suiza o Reino Unido, pueden manifestar su apoyo a alguna de las posturas.

33 Doctrina que también se aplicéd en el referéndum sobre la reforma del Estatuto de An-
dalucia en 2007, anulando el lema «Muy nuestro», por orientar el sentido del voto (Acuerdo de
25 de enero de 2007).

3% En otra parte ya me pronuncié de lo problematico e inconsistente de trasladar esta auto-
rizacion a todas las modalidades referendarias que, en puridad, deberia quedar reducida al marco
de las relaciones Estado-Comunidades Autonomas. Vid. M. R. PEREZ ALBERDI, El derecho fun-
damental a participar en los asuntos publicos, Madrid, Congreso de los Diputados, 2013, p.243.
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de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) y
la legislacion local de algunas Comunidades Auténomas. Se trata de
un referéndum consultivo no vinculante sobre asuntos de competencia
propia municipal que sean de especial relevancia para el interés de los
vecinos, excluyéndose los relativos a la Hacienda Local. Se celebra a
instancias del alcalde o de los vecinos y previa aprobacion por mayoria
absoluta del Pleno de la correspondiente corporaciéon municipal.

El balance de su aplicacion demuestra también su escasa utilizacion
en los casi cuarenta afios de vigencia de la ley. Poco uso que puede
imputarse de nuevo a los requisitos establecidos legalmente —apro-
bacion por mayoria absoluta del pleno y sobre todo a la autorizacion
estatal—unido a una interpretacion restrictiva que tanto el Gobierno
como el Tribunal Supremo han dado a la exigencia legal de que la
consulta verse sobre asuntos de competencia propia municipal®. Las
cifras no dejan lugar a la duda. Desde 1986 hasta febrero de 2023, los
municipios han solicitado 169 consultas, de las cuales se autorizaron
82 (poco mas del 48 por 100) y se denegaron 87, aunque hay que te-
ner en cuenta que de las autorizadas no se celebraron todas porque el
Ayuntamiento desistio en mas de una decena de ocasiones pese a contar
con la autorizacion del Consejo de Ministros.

Por lo que se refiere a las Comunidades Autonomas?*®, no ha sido
hasta fecha relativamente reciente cuando se han producido los prime-
ros intentos de regulacion del referéndum autonémico®’. Y decimos
intentos porque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional los ha ido
declarando inconstitucionales sobre la base de la falta de competencia
autonomica para regular la institucion del referéndum y del papel que
debe ocupar la LOMR. Lo cual ha resultado cuando menos controver-
tido porque once comunidades autonomas asumen competencias en

3 En igual sentido, vid., FERNANDEZ RAaMOs, «Las consultas populares mediante votacion
en Andalucia», en CasTiLLO BLANCO, F. A. et al. (dirs.), Las politicas de buen gobierno en
Andalucia (1I). Smart regulation, simplificacion administrativa, participacion ciudadana e
integridad, Sevilla, IAAP, 2022, p. 161.

3¢ Solo podemos dar brevemente cuenta en estas paginas de la problematica generada por
la figura del referéndum autonémico. Para una vision completa, puede verse la obra colectiva
de GARrRIDO LOPEZ, C. y SAENZ ROYO, E. (coords.), Referéndums y consultas populares en el
Estado autonémico, Marcial Pons, Madrid, 2019.

37 Son la Ley vasca 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulacion de una consulta
popular al objeto de recabar la opinioén ciudadana en la Comunidad Autonoma del Pais Vasco
sobre la apertura de un proceso de negociacion para alcanzar la paz y la normalizacion politica;
las Leyes catalanas 4/2010, de 17 de marzo, de consultas populares por via de referéndum y
10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y otras formas de partici-
pacion ciudadana. Ademas, se aprobo en Canarias el Decreto 95/2014, de 25 de septiembre, por
el que se aprueba el Reglamento de las consultas a la ciudadania en asuntos de interés general
de competencia de la Comunidad Autonoma de Canarias, con objeto de celebrar una consulta
sobre las prospecciones petroliferas,
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materia de consultas populares autonémicas y/o locales en sus estatutos
de autonomia’®.

No puede obviarse el contexto en el que se produce esa regulacion,
ligado a la celebracion de referéndums secesionistas en el Pais Vasco y
Cataluna, lo que, sin duda, ha condicionado inexorablemente la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional. Tampoco puede olvidarse que
lo que pretendian las autoridades autondmicas es demostrar que nos
halldbamos ante una mera consulta y no ante un referéndum para asi
poder eludir la exigencia constitucional de autorizacion estatal, que no
se requiere para toda consulta sino solo para aquellas que se realizan
por via de referéndum.

Por eso, la primera tarea que tuvo que abordar el Tribunal Consti-
tucional fue la de la definicion del referéndum, por oposicion al resto
de consultas populares. En este sentido concluye que lo que singulariza
al referéndum es que se trata de una llamada directa a la comunidad
politica (appellatio uti cives), expresivo del interés general y que
constituye una de las formas de ejercicio del derecho fundamental de
participacion politica del art. 23 CE. Es precisamente, la propia natura-
leza de los derechos de participacion politica, lo que exige envolver al
referéndum de una serie de garantias organicas y procedimentales que
permitan asegurar la correspondencia entre la voluntad de los electores
y el resultado de la votacidn: la inscripcion en el censo electoral, la
presencia de una Administracion electoral que vele por la transparencia
y objetividad de todo el procedimiento y la existencia de un recurso,
preferente y sumario, y en su caso, del acceso al amparo ante el propio
Tribunal Constitucional (STC 103/2008, FJ 2). Frente al referéndum,
hay otras consultas no referendarias en las que se realiza un llama-
miento a un colectivo mas reducido, sea social, economico, cultural o
de otra indole (appellatio uti socii), expresivas de un interés particular
o incluso local y que son manifestacion del fenomeno participativo,
debiendo encuadrarse en el art. 9.2 CE (STC 31/2010, FJ 69).

Fijado el concepto de referéndum, el siguiente paso fue establecer el
régimen de competencias sobre el mismo y, por tanto, determinar cual
es el alcance de la clausula de autorizacion estatal del art. 149.1.32.%
CE, una clausula competencial sui generis®*. Pues, como venia advir-

3% Asumen competencia exclusiva los Estatutos de Catalufia (art. 122), Andalucia (art. 78),
Extremadura (art. 9.50), Islas Canarias (art. 108.1.a) y con matices, Aragon (art. 71.27), pero, en
estos casos, de manera expresa (o implicitamente para el caso de Catalufia segun sefialo el Tribu-
nal Constitucional en la STC 31/2010) se excluye al referéndum. En los seis estatutos restantes,
es competencia de desarrollo legislativo y ejecucion: Asturias (art. 11.11), Murcia (art. 11.8) La
Rioja (art. 9.7), Valencia (art. 50.8) Islas Baleares (art. 11.b), y Castilla y Leon (art. 34.1.12).

3 Asi lo advirti6 el Consejo de Garantias Estatutarias de Catalufia en su Dictamen
3/2010, de 1 de marzo, sobre el Proyecto de ley de consultas populares por via de referéndum
de Catalufia, FJ 3: «En el sentido de que en el mismo la técnica de distribucion utilizada no
sigue las categorias generales que rigen la division de competencias y que pivotan en general
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tiendo la doctrina, es mas bien un mecanismo de garantia de la unidad
politica del Estado, dirigido a asegurar la lealtad constitucional impi-
diendo que por medio de un referéndum convocado unilateralmente
por los entes territoriales pueda condicionarse la voluntad general a
través del pronunciamiento de una fraccion del pueblo espaiiol*’. Sin
embargo, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional transformaria
por completo esta naturaleza al delimitar como contenido de esta
clausula competencial no sélo el acto de autorizacion, sino toda la
disciplina del referéndum; lo cual incluiria su establecimiento y regu-
lacion, cualquiera que fuera su modalidad y su ambito territorial, y, al
mismo tiempo, excluiria toda posibilidad de regulacion por parte de
las Comunidades Auténomas (SSTC 31/2010, FJ 69; 31/2015, FJ 6.A
y 137/2015, FJ 4.c). Los motivos para esa interpretacion extensiva son,
ademas del caracter restrictivo de esta institucion en nuestro sistema
constitucional, la especial posicion de la LOMR dentro de nuestro sis-
tema de fuentes. Pues, seglin la jurisprudencia constitucional, la LOMR
es la norma llamada por el art. 92.3 CE para regular las condiciones y
el procedimiento de las distintas modalidades de referéndum previstas
en la Constitucion, para dar cumplimiento a la reserva competencial
del art. 149.1.32.* CE y a dos reservas de ley organica que inciden
sobre el régimen juridico del referéndum: una «genérica», relativa
al desarrollo de los derechos fundamentales de participacion politica
cuando se ejercen a través de la institucion del referéndum (art. 81 CE)
y otra «especifica», sobre las modalidades de referéndum previstas en
la Constitucion (SSTC 103/2008, FJ 3; 31/2010, FJ 69; 31/2015, FJ
6A; 137/2015, FJ 4.¢).

Esta interpretacion se ha ido abriendo muy timidamente en las al-
timas sentencias del Tribunal Constitucional, en las que se aclara que
lo anterior no seria incompatible con que los Estatutos de Autonomia
puedan reconocer a las Comunidades Autébnomas «algun género de
intervencion en la ejecucion o, incluso, en el complemento normativo
de los preceptos estatales que disciplinen, en los términos sefialados,
unas u otras figuras de referéndum» (SSTC 137/2015, FJ 4d; 51/2017,
FJ 5b; 90/2017, FJ 8B.a. y 114/2017, FJ 3). Consecuentemente, ya no
pertenece al Estado toda la disciplina del referéndum, las comunidades
autonomas pueden completar su régimen siempre y cuando se establez-
ca el referéndum autonémico en la LOMR.

sobre los conceptos de legislacion y ejecucion, sino que de su diccion literal parece permitir,
en principio, a las Comunidades Autéonomas el despliegue de todas sus potestades legislativas y
ejecutivas, aunque reservando la decision ultima de realizacion del referéndum a la autorizacion
del Estado».

40 Por todos, C. AGuADO RENEDO, «El referéndum autondémico», en MATiA PORTILLA, F.
J. (dir.), Pluralidad de ciudadanias, nuevos derechos y participacion democrdtica, Madrid,
CEPC, 2011, p.417.
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Una ultima precision efectuada por el Tribunal Constitucional sobre
el régimen juridico de todo tipo de consultas populares autondmicas
(referendarias o no) gira en torno a la existencia de limites de caracter
material que afectan al propio contenido u objeto de las consultas. En
este sentido, queda fuera del margen de actuacion de una Comunidad
Autonoma formular consultas que excedan de las competencias propias
o que incidan sobre cuestiones fundamentales resueltas y que se en-
cuentran sustraidas a las decisiones de los poderes constituidos (SSTC
103/2008, FJ 4, 138/2015, FJ 3; 51/2017, FJ 5¢. y d.; 90/2017, F1 6b y
114/2017, FJ 3). Con ello, queda claro que no tiene cabida el referén-
dum secesionista. La Unica via posible para plantear la independencia
de una parte del territorio so6lo puede encauzarse a través del procedi-
miento de reforma constitucional del art. 168 CE (SSTC 103/2008, FJ
4,42/2014, FJ 4c y 90/2017, FJ 6).

Recapitulando lo dicho hasta ahora, la Constitucién no agota el
elenco de supuestos de referéndum admisibles en nuestro sistema cons-
titucional; sin embargo, la prevision en abstracto de tales consultas no
contempladas expresamente en la norma fundamental y la regulacion
de los aspectos esenciales de su régimen juridico correspondera a la
LOMR, en tanto en que norma en la que se articulan todos los titulos
estatales sobre referéndum; mientras que el legislador autonémico solo
podra efectuar una regulaciéon complementaria del referéndum autono-
mico sobre aspectos meramente accesorios de los preceptos estatales.
Ahora bien, esta posibilidad es por ahora solo una hipdtesis porque
la inaccidn estatal bloquea la posibilidad de desarrollar y activar este
mecanismo de participacion politica directa por parte de las comuni-
dades autonomas.

Dos consecuencias podemos extraer de toda esta jurisprudencia
dictada en torno al referéndum autondémico. Primera, el nacimiento
de una nueva categoria juridica que no tiene parangén en el Derecho
comparado: las consultas populares no referendarias, cuya presencia
solo se explica por la necesidad de hacer compatible la existencia de
una competencia autondmica sobre consultas populares con el mante-
nimiento dentro el ambito de control del Estado del referéndum auto-
nomico*'. Segunda, la posible duplicacion de regimenes juridicos en
el ambito de las consultas populares municipales, dindose la paradoja
de que sobre un mismo objeto en algunas comunidades auténomas
que han aprobado leyes de consultas populares no referendarias, como
Andalucia, Cataluiia, las Islas Baleares y Navarra*?, los alcaldes pue-

4l Sobre esta cuestion resulta muy interesante el trabajo de S. FERNANDEZ Ramos, «Las
consultas populares no referendarias mediante votacion. ;Un artificio del Derecho Publico
espafiol?», Revista General de Derecho Administrativo, nim. 52, 2019.

4 Vid., la ya mencionada Ley catalana 10/2014, de 26 de septiembre, de consultas po-
pulares no referendarias y otras formas de participacion ciudadana, asi como la Ley andaluza
7/2017, de 27 de diciembre, de Participacion ciudadana de Andalucia, la Ley balear 12/2019,
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den optar libremente por el referéndum municipal o las consultas no
referendarias. Aunque es evidente la ventaja de no tener que solicitar
autorizacion estatal y sus menores formalidades, habra que valorar si
se traduce en una mayor utilizacion o si, por el contrario, siguen sien-
do mas efectivos otros instrumentos de participacion previstos en las
leyes y/o reglamentos de Participacion ciudadana, menos costosos en
términos de organizacion o de recursos.

3. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE MEJORA

Puede inferirse claramente del analisis que hemos realizado en el
epigrafe anterior, como el referéndum en Espafia no es un instrumento
de contrapoder. Las funciones que predominan en ¢l son, por un lado,
la de legitimacion de normas o decisiones previamente adoptadas por
las instituciones representativas, atribuible tanto al referéndum cons-
titucional como a los vinculados al proceso autonémico o, por como
se encuentra disefiado, el referéndum consultivo. Por otro lado, la de
otorgar rigidez a esas mismas normas, tanto la Constituciéon como los
Estatutos de Autonomia, dificultando, en este ultimo caso en exceso su
aprobacion. Se une asi a toda una serie de requisitos constitucionales
que lo que pretenden es desincentivar la via de acceso al maximo ni-
vel competencial. Ademas, en el caso del referéndum facultativo del
art. 167 CE, podria predicarse en teoria su caracter contramayoritario,
derivado de que puede activarse por una minoria muy exigua (una
décima parte de los miembros de una de las camaras). Sin embargo,
no se ha llevado a la practica en las reformas de 1992 (art. 13.2 CE) y
2011 (art. 135 CE). Solo el referéndum municipal tiene alcance propo-
sitivo, permitiendo a los ciudadanos introducir cuestiones que no han
sido abordadas por las instituciones. Pero, también hemos visto como
las limitaciones legales a las que se encuentra sometido (aprobacion
por el Pleno y autorizacion estatal) y la interpretacion restrictiva que
se realiza por el Gobierno y los tribunales de las materias sobre las
que puede recaer, convierten a esta figura en algo puramente anecdo-
tico, demostrando también aqui la desconfianza que existe en nuestro
sistema constitucional hacia las instituciones de participacion politica
directa de los ciudadanos. En definitiva, tal y como ha sido regulado en
Espatfia el referéndum es una figura prescindible que aporta muy poco
o casi nada a nuestra democracia®’.

Su desarrollo en la LOMR, ademas, establece una regulacion que en
gran media desnaturaliza al referéndum como institucion de democra-

de 12 de marzo, de consultas populares y procesos participativos y la Ley Foral 12/2019, de 22
de marzo, de participacion democratica de Navarra.

4 En el mismo sentido, E. SAENZ Rovo, El referéndum constitucional en Espaiia, Madrid,
Marcial Pons, 2018, p. 149.
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cia directa al dejar todo el procedimiento en manos de los principales
actores de la democracia representativa, el ejecutivo y los partidos
politicos, y no establecer suficientes mecanismos de garantia que im-
pidan su utilizacion plebiscitaria. Por eso, las propuestas que vamos a
realizar para mejorar la regulacion del referéndum van a estar dirigidas
a acentuar su funcidon como instrumento de contrapeso y control de las
instituciones representativas y a reducir esas carencias que facilitan su
utilizacion por las élites politicas.

La primera propuesta que vamos a plantear es la ampliacion de
sus modalidades. El referéndum no puede ser un instrumento de con-
trapoder cuando el ambito de influencia en el proceso de formacion
y manifestacion de la voluntad colectiva es tan reducido como el que
se deriva de nuestro ordenamiento juridico. No puede obviarse que la
prevision de nuevas modalidades de referéndum a nivel estatal exigiria
la reforma de la Constitucion. No podria hacerse de otra forma dada la
voluntad expresa del constituyente a la hora de regular el referéndum,
a diferencia de lo que ha ocurrido en otros paises de nuestro entorno
(Islandia y Paises Bajos, por ejemplo, con el referéndum consultivo,
aunque con muy diversa suerte, como hemos visto). Sin embargo, no
parece que haya mucha voluntad politica para acoger esta propuesta.
En 2014, se present6 en el Congreso de los Diputados una proposicion
de reforma de los arts. 87.3, 92 y 166 de la Constitucion por la Junta
General del Principado de Asturias que, sobre esta cuestion, planteaba
el establecimiento de un referéndum de derogacion de leyes en vigor
y la Camara no ha considerado oportuno, desde entonces, su inclusion
en el orden del dia para la toma en consideracion.

No obstante, siguiendo la idea de que federalism makes experi-
mentation easier (es decir, que las unidades subsestatales pueden ser
laboratorios de experimentacion administrativa donde ensayar nuevos
instrumentos para su traslado al conjunto del Estado) creemos que el
ambito mas adecuando para la implementacion de nuevas modalidades
serian las comunidades autonomas. Sin duda, habria que respetar los
limites establecidos por la jurisprudencia constitucional de los que
hemos dado cuenta, por lo que corresponderia al legislador estatal el
establecimiento de un referéndum legislativo, ya sea propositivo, para
la aprobacion de leyes, ya sea de control, tanto de ratificacion de leyes
aprobadas como abrogativo para derogar leyes en vigor (en linea con
la propuesta del Parlamento asturiano) o, incluso, s6lo un referéndum
consultivo. Para un sector de la doctrina*, inicamente seria plausible

4 Pueden verse, entre otros, J. M. CASTELLA ANDREU, «El referéndum en la Constitucion.,
(es necesario un replanteamiento de la institucion», en Cascajo CASTRO, J. L. y MARTIN DE
LA VEGA, A., Participacion, representacion y democracia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pp.-2061-262 y E. MARTIN NUREZ, «Referéndums y consultas populares en los Estatutos de
Autonomia: viabilidad, funcionalidad y limites», en GARRIDO LOPEZ, C. y SAENZ Rovo, E.
(coords.), Referéndums y consultas populares en el Estado autonomico, op. cit., pp.98-102.



(PUEDE SER EL REFERENDUM UN INSTRUMENTO DE CONTRAPODER... 155

esta ultima modalidad, la del referéndum consultivo autonémico, por
exigencias del principio de homogeneidad institucional entre centro y
periferia habitual en los Estados compuestos. Sin embargo, hemos visto
como las instituciones de democracia directa parecen ser una excepcion
a esta regla en el Derecho comparado, ofreciéndonos claros ejemplos,
como los EE.UU. o Alemania, donde la inexistencia del referéndum a
nivel federal contrasta con una profusion de modalidades en los orde-
namientos de todos los Estados.

Avala esta tesis de que es posible reconocer nuevas modalidades
de referéndum, aunque no estén previstas en la Constitucion, el hecho
de que en el Tribunal Constitucional ya ha reconocido la posibilidad
de que el legislador estatal (en concreto, el legislador estatuyente) es-
tablezca un referéndum de ratificacion de los Estatutos de autonomia
de las comunidades de la via lenta, ratificacién que, como hemos visto,
queda reservada en la Constitucion para los Estatutos de la via rapida
y que justifica por la amplia libertad de configuracion que confiere el
art. 147.3 CE a los estatutos de autonomia®.

La segunda propuesta se refiere a los sujetos habilitados para instar
el referéndum. Logicamente, para que el referéndum pueda funcionar
como un instrumento de contrapeso y control, su iniciativa no puede
quedar exclusivamente en manos del ejecutivo, pues de lo que se trata
es, como vimos, de que exista la posibilidad de introducir por la presion
de la opinion publica nuevos temas que las instituciones representativas
bloquean, de poder mostrar el desacuerdo con las normas o decisiones
que han adoptado o de desbloquear propio funcionamiento de las ins-
tituciones. Para ello, debe abrirse la posibilidad a que sea planteado
«desde abajo» por los ciudadanos o, en Estados compuestos, por las
entidades subestatales o incluso por los municipios. En esta linea, va
la mencionada Proposicion de reforma de los arts. 87.3, 92 y 166 de la
Constitucion presentada por el Parlamento asturiano, estableciendo la
posibilidad de que tanto el referéndum consultivo como el referéndum
abrogativo de leyes en vigor pueda ser propuesto por al menos 500.000
electores. Igual nimero de ciudadanos que se exige para la presentacion
de una iniciativa popular, pero equiparable a lo que es habitual en otros
paises (por ejemplo, en Italia se requiere el mismo numero de firmas).
En todo caso, el numero de firmas, como exigen las directrices revisa-
das del Codigo de Buenas Practicas sobre la celebracion del referéndum
aprobadas por la Comision de Venecia, deberia ser lo suficientemente
elevado como para que solo se aborden cuestiones que representan un
interés social relevante, pero no tan elevado que supusiera solo una
opcidn teorica imposible de alcanzar.

 Vid., en este sentido, la STC 31/2010, FJ 147.
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Ahora bien, el hecho de que se admitan nuevos sujetos legitimados
no quiere decir que las instituciones representativas no deban tener
ningun papel en el proceso. Y en este sentido, siguiendo nuevamen-
te el Codigo de Buenas Practicas de la Comision de Venecia, seria
aconsejable que cuando se someta a consideracion de los electores la
aprobacion o derogacion de un texto legislativo a instancias del elec-
torado o una autoridad distinta del Parlamento, este pueda emitir un
dictamen no vinculante sobre el texto sometido a votacion o incluso,
como sucede por ejemplo en Suiza o en Estados Unidos a nivel estatal,
pueda presentar una contrapropuesta a la consideracion del electorado
que se votaria conjuntamente a la presentada por los ciudadanos. Esta
medida refuerza la idea de complementariedad del referéndum a las
instituciones representativas y contribuye claramente al proceso de
formacion de la opinion publica.

A la vista de lo ocurrido en la practica del referéndum en Espaiia,
resulta ineludible tomarse en serio la tercera propuesta que versa sobre
el papel de los poderes publicos en el procedimiento de referéndum.
Por lo menos, dos son las cuestiones que deberian abordarse en la
LOMR. La primera es la necesidad de establecer mecanismos de con-
trol sobre la pregunta. La pregunta debe ser clara y concreta; debe po-
derse responder con un si 0 un no; no debe inducir a error ni sugerir una
respuesta. Tanto en las recomendaciones del Codigo de Buenas Practi-
cas como en el Derecho Comparado, se establece la obligacion de que
una autoridad independiente supervise la formulacion de la pregunta.
Asi, por ejemplo, en el Reino Unido es la Electoral Comission, orga-
nismo nombrado por el Parlamento, mientras que en Italia o Portugal
esta funcion corresponde al Tribunal Constitucional. En nuestro caso,
lo més adecuado seria atribuir esta funcion a la Junta Electoral Central
que, como hemos visto, tiene demostrada experiencia en controlar la
neutralidad de los poderes publicos en el procedimiento electoral.

De hecho, y esta seria la segunda cuestion, sabemos que asi lo ha
hecho respecto a la campafia informativa sobre el objeto del referén-
dum, recogiendo en una Instruccion la habilitacion a los poderes publi-
cos de cualquier nivel (estatal, autonémico y local) para realizar este
tipo de campana siempre y cuando se realice de manera neutral y sin
inducir a una u otra opcion. Doctrina que deberia llevarse al articulado
de la ley. Seria, ademas, interesante que se aplicasen también en este
punto las directrices de la Comision de Venecia, presentes como seiala-
mos también en Suiza, Reino Unido o Irlanda, de enviar a los electores
un folleto explicativo en el que se resuman de manera equilibrada y
neutral los argumentos favorables o contrarios a las distintas opciones
planteadas en el referéndum.

La cuarta propuesta gira en torno a la necesidad de terminar con
el monopolio de los partidos en la campana electoral, el reparto de los
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espacios electorales gratuitos y la obtencidon de financiacion publica.
Como nos recuerda Paloma Biglino, esta participacion casi exclusiva de
los partidos politicos tiene su razon de ser en las elecciones, ya que en
ellas el votante debe escoger entre candidatos que presentan las diferen-
tes formaciones politicas. Por eso, tiene sentido que solo puedan hacer
campafa las formaciones politicas. Sin embargo, carece de fundamento
en el referéndum y acentua sus elementos plebiscitarios. Facilita, en
efecto, que la campafia se convierta en una peticion de confianza hacia
el partido en el poder y en una mocién de censura de quienes estan
en la oposicion, dejando en un término secundario la conveniencia de
aprobar o rechazar la propuesta sometida a votacion popular®.

Obviamente, no se trata de eliminar a los partidos de la campafa elec-
toral, pues indudablemente desempefian un papel esencial en la articula-
cion de la voluntad popular, sino de abrirla a otros actores sociales como
sindicatos, colegios profesionales, asociaciones o colectivos ciudadanos
mas 0 menos permanentes que manifiesten su interés sobre la cuestion
propuesta. Es cierto que la incorporacion de algunos de estos actores (por
ejemplo, los sindicatos o las grandes empresas) puede afectar al principio
de igualdad de oportunidades. Pero esta consecuencia puede evitarse li-
mitando el acceso a los medios de comunicacion y a los fondos, no solo
publicos sino sobre todo privados, que se destinen a la campafia. En este
sentido, sabemos que es frecuente en la practica comparada (Canada,
Italia, Reino Unido, Portugal o Irlanda, por ejemplo) y seria deseable que
lo recogiese la LOMR, que se obligue a las diferentes fuerzas politicas a
agruparse en dos bloques si-no en funcion de si son favorables o no a la
propuesta planteada en el referéndum, correspondiendo a cada bloque el
mismo tiempo de emision o de acceso a los recursos publicos.

Finalmente, la ultima propuesta es la mas controvertida porque,
aunque cuenta con una dilatada aplicacion en la practica comparada,
sin embargo, se desaconseja en las directrices revisadas de la Comision
de Venencia. Nos estamos refiriendo a la exigencia de un quorum de
participacion para la aprobacion de la propuesta sometida a consulta
popular. Asi, en Italia y Hungria, por ejemplo, la aprobacion exige la
participacion de al menos el 50 por 100 de los inscritos en el censo
electoral. En Portugal, se requiere ese mismo porcentaje para que el
referéndum tenga efectos vinculantes. En Dinamarca el quorum de
participacion es, y en Paises Bajos era, a nuestro juicio demasiado
bajo, de al menos un 30 por 100 de los inscritos en el censo electoral.
Mientras que, como vimos, en algunos estados alemanes o de EE.UU.
el porcentaje se determina en funcion de la participacion en las ultimas
elecciones (por ejemplo, un 40 por 100 en Mississippi). La razon de

4 P. BicLINnO CamPOs, «Conclusiones y propuestas», en Id. (coord), Partidos politicos y
mediaciones de la democracia directa, op. cit, p.396 y P. TAILLON, Le referendum expression
directe de la souveraineté du peuple?, op. cit., pp. 158-162.
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esta medida tiene que ver con el rasgo tantas veces aludido a lo largo de
este trabajo de complementariedad de las instituciones de democracia
representativa. Desde el momento que, con el referéndum, lo que se
pretende es cuestionar la labor de las instituciones representativas, es
necesario que la manifestacion directa de la voluntad popular no sea
excesivamente minoritaria, porque en caso contrario podria suponer
una quiebra o déficit de legitimidad®’.

Para el Consejo de Europa, sin embargo, la exigencia de este por-
centaje minimo de votos puede generar que los opositores a la propuesta
se abstengan estratégicamente en lugar de votar en contra. Y aunque no
podemos negar ese efecto, creemos que, si la propuesta planteada en el
referéndum no es capaz de movilizar a la sociedad civil, deja de ser un
elemento de contrapeso o de control de la sociedad y puede convertirse
en un instrumento en manos de las autoridades convocantes o de deter-
minadas agrupaciones, de partidos minoritarios o grandes corporaciones.

De hecho, la practica constitucional comparada reciente nos ha
demostrado la utilidad de este tipo de clausulas en referéndums con-
vocados por formaciones minoritarias de sesgo populistas o por los
ejecutivos para enfrentarse a las instituciones representativas, oponerse
a las decisiones de instancias supranacionales, desconocer los derechos
de las minorias y, en definitiva, sortear el sistema de checks and balan-
ces. Como vimos, Hungria es un claro ejemplo de ello. Recordemos,
dos referéndums dirigidos contra minorias apoyados por una amplisima
mayoria que superaba el 90 por 100 de los votantes, pero cuyos resul-
tados no fueron validos debido a una grandisima abstencion.
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