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CariTuLo I

INTRODUCCION*

1. EL CONCEPTO DE REFERENDUM '

Si tuviéramos que dar un concepto de referéndum ten-
driamos que decir que es la consulta al conjunto del cuer-
po electoral para que se pronuncie de manera afirmati-
va, negativa o en blanco sobre un texto normativo o una
decisién politica. Pero inmediatamente se hace necesario
establecer algunas distinciones con otros conceptos con

* Este trabajo se incluye en el proyecto de investigacién «Mode-
los de derecho comparado para una nueva regulacion del referéndum
y la iniciativa popular en Espafia» (DER2016-75406-R9), financiado
por el Ministerio de Economia y Competitividad, y cuyos investiga-
dores principales son Eva Sdenz Royo y Carlos Garrido Lépez.

I Sobre las cuestiones terminolégicas y sobre el origen y la fun-
cionalidad del referéndum en las democracias representativas ya
me pronuncié en E. SAENZ Royo (2016), «La regulacién del referen-
do en el derecho comparado: aportaciones para el debate en Espa-
fia», REDC, 108, pp. 125-126; y E. SAENZ RoYO (2017), «Propuestas
de una regulacién adecuada del referéndum desde la teoria de la
democracia representativa y desde la practica del derecho compara-
do», en E. SAENZ RoYO y C. GARRIDO LOPEZ, La funcionalidad del refe-
réndum en la democracia representativa, Valencia, Tirant lo Blanch,
pp. 157-162.
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los que se suele confundir o relacionar. En este sentido,
se hace necesario aclarar la diferencia entre referéndum y
otro tipo de consulta popular, si se puede distinguir en la
practica entre referéndum y plebiscito o si el referéndum
puede relacionarse con la llamada iniciativa popular.

Como veremos a lo largo de estas lineas, la jurispruden-
cia constitucional en torno al referéndum autonémico ha
sido muy importante para fijar un concepto preciso de lo
que ha de entenderse por referéndum y lo que pueden ser
consultas populares no referendarias. Pues bien, segun el
Tribunal Constitucional, solo se puede hablar de referén-
dum si los destinatarios son el cuerpo electoral en su con-
junto, su procedimiento basado en el censo y gestionado
por la Administracién electoral y con garantia jurisdiccio-
nal ex post. En caso de no darse estos requisitos estaremos
ante una consulta popular no referendaria, que es un ins-
trumento de participacién ciudadana dirigido a conocer la
opinién de los ciudadanos o una parte de ellos, pero sin las
garantias propias de un proceso electoral.

Por otra parte, desde la perspectiva teérica, han sido
muchos los autores que han tratado de distinguir con-
ceptualmente el referéndum del plebiscito. Biscaretti di
Ruffia ha considerado que el término plebiscito se deberia
utilizar para el pronunciamiento del cuerpo electoral en
relacién con un hecho, acto politico o medida de gobier-
no, reservando la denominacién de «referéndum» para
la «<manifestacién del cuerpo electoral respecto a un acto
normativo» (BISCARETTI DI RUFFIA, 1982: 425). En sentido
parecido, K. Loewenstein sefala que la denominacién de
plebiscito deberia «quedar reservada a votaciones sobre
cuestiones no constitucionales y no legislativas» y espe-
cificamente sefiala como objeto de plebiscito la modifica-
cion de fronteras o el cambio de soberania (LOEWENSTEIN,
1982: 331). En nuestro pais y mas recientemente, Pres-
no Linera sefiala que el plebiscito es «una consulta sobre
cuestiones politicas y cuyo resultado no es juridicamente
vinculante», mientras que «el referéndum seria una con-
sulta sobre la aprobacién, modificaciéon o derogacién de
una norma —desde la Constitucién a una ordenanza mu-
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nicipal—, cuyo resultado es siempre vinculante en térmi-
nos juridicos» (PRESNO LINERA, 2017: 50). Otros autores
establecen la distincién no en el contenido de la consulta,
sino en el impulsor de la misma. En este caso, se reserva
la consideraciéon de referéndum cuando la consulta nace
de los ciudadanos, mientras que el plebiscito se reservaria
a las consultas iniciadas a discrecién exclusiva de las au-
toridades, ya sea el gobierno, el presidente o el parlamento
(KAUFMANN, BUcHI y BRAUN, 2007: 11).

No obstante, la distincién entre referéndum y plebisci-
to es «histéricamente reciente, geograficamente francesa
e intelectualmente confusa» (LO6PEzZ GONZALEZ, 2005: 9).
Efectivamente, en Europa solo en Francia el ordenamien-
to juridico reserva el concepto de «plebiscito» a consultas
sobre hechos y personas. En el &mbito latinoamericano no
se establece la distincién, salvo en Uruguay. En este pais se
utiliza el término plebiscito para las consultas sobre refor-
mas constitucionales, y el término referéndum para con-
sultas sobre leyes (SoTo BARRIENTOS, 2016: 292). La Cons-
titucién espafiola utiliza el concepto de referéndum tanto
para referirse a consultas sobre textos normativos (sobre
la reforma Constitucional en los arts. 167 y 168; sobre las
reformas estatutarias en los arts. 151.2 y 152.2) como a
consultas sobre decisiones politicas de especial trascen-
dencia (el caso del referéndum consultivo del art. 92, del
referéndum de iniciativa autonémica del art. 151.1 y del
referéndum para la incorporacién de Navarra al Pais Vas-
co de la Disposicién Transitoria cuarta). Solo hace refe-
rencia al concepto de plebiscito en la Disposicién Transi-
toria segunda cuando se refiere a «los territorios que en el
pasado hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos
de Estatuto de Autonomia». Como se observa, refiriéndose
a una consulta sobre un texto normativo. En Espana, por
tanto, juridicamente no se establece ninguna distincién
entre los términos referéndum y plebiscito.

Por otra parte, también suele distinguirse conceptual-
mente entre iniciativa popular y referéndum. Mientras
que la iniciativa popular tiene como objetivo introducir en
la agenda de las instituciones nuevas cuestiones —funda-
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mentalmente leyes o reformas constitucionales—, el refe-
réndum es una consulta al conjunto del cuerpo electoral
para que se pronuncie de manera afirmativa, negativa o en
blanco sobre un texto normativo —o, como hemos sefala-
do, una decisién—. Si bien en el caso espaiiol son dos ins-
trumentos bien diferenciados y, por tanto, no serd objeto
de nuestro estudio la regulacién de la iniciativa legislativa
popular en Esparia, en el Derecho comparado se trata de
dos instrumentos que estdn muy ligados ya que, por ejem-
plo, la iniciativa popular en Suiza o en estados de Estados
Unidos esta concebida para iniciar un proceso de reforma
constitucional o para iniciar un proceso legislativo y como
tal sera sometida a referéndum (Cuesta L6PEZ, 2008: 193-
290). De esta manera, en la practica, se convierte en una
propuesta de una fraccién del cuerpo electoral para some-
ter una cuestién a referéndum. Y es precisamente en esta
virtualidad de impulso ciudadano de referéndum donde
analizaremos también la iniciativa popular en el capitulo
dedicado al Derecho comparado.

2. ORIGEN DEL REFERENDUM Y SU FUNCIONALIDAD
EN LAS DEMOCRACIAS REPRESENTATIVAS

Si bien el referéndum entendido como consulta puede
encontrar algunos antecedentes histéricos en el llamado
plebiscito o decreto de la plebe en tiempos de la Republica
romana o en la forma en la que en las dietas medievales
los delegados de las mismas sometian ad referendum las
cuestiones no incluidas en los términos del mandato (Lo6-
PEZ GONZALEZ, 2005: 12-13), no es hasta la democracia de
masas y la crisis del parlamentarismo del siglo xx cuando
se generaliza su uso.

En los origenes del Estado constitucional la idea liberal
de que el gobierno tendria que ser necesariamente repre-
sentativo mantenida por el abate Siéyes se impuso en la
practica a la idea de Rousseau de ser la consulta directa
la més depurada expresién de la «voluntad general». De
hecho, la experiencia francesa en materia de referéndum
en los anos posteriores a la Revolucién francesa hizo que
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el referéndum perdiera todo su atractivo, incluso en Fran-
cia, a lo largo de todo el siglo xix. Aunque en los afos
1840 y 1860 el referéndum fue usado para conseguir la re-
unificacién de Italia (QvorTRUP, 2014: 4), solo en Suiza se
comenz6 a incorporar la institucién del referéndum como
elemento de contrapeso de la representaciéon parlamenta-
ria (SANCHEZ FERRIZ y GARCIA SORIANO, 2002: 82). A salvo
de este caso, el triunfo de la participacién del pueblo a tra-
vés de la representacién politica fue un hecho durante el
siglo x1x. Desde entonces todas las democracias son repre-
sentativas. Y no puede ser de otra manera. Como expuso
ya Benjamin Constant, la imprescindibilidad de la repre-
sentacion (ayer y hoy) deriva de ser la traduccién politica
del principio de divisién del trabajo:

De ahi, sefiores, la necesidad del sistema representativo.
El sistema representativo no es otra cosa que una organiza-
cién con cuya ayuda una nacién descarga en algunos indi-
viduos lo que ella no puede o no quiere hacer por si misma.
[...] El sistema representativo es una procuracién dada a un
cierto nimero de hombres por la masa del pueblo que quiere
que sus intereses sean defendidos y que no obstante no tiene
tiempo de defenderlos él mismo (CoNSTANT, 1819).

Por eso el referéndum, cuyo uso se empieza a genera-
lizar en el siglo xx, solo puede ser un instrumento com-
plementario en las democracias representativas llamado
a cumplir diferentes funciones. Asi, por ejemplo, puede
reforzar la legitimidad de una decisién parlamentaria.
También puede servir de elemento para reforzar la esta-
bilidad constitucional, al ser una exigencia mas para las
reformas constitucionales. Segin cémo se regule, puede
servir de integracion de minorias territoriales en el ambito
nacional. O como instrumento para fomentar la participa-
cién de los ciudadanos en la vida publica. No obstante, la
funcién que lo hara imprescindible en las democracias re-
presentativas es su funcién de control y contrapeso. Como
advirtié CARRE DE MALBERG a comienzos del siglo xx (1931:
233-234), no puede defenderse la idea de la representa-
cién como forma de hacer presente la voluntad popular
a través de los elegidos y no reconocer «el derecho de los
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ciudadanos a manifestar un sentimiento contrario a aquel
que, sobre una cuestién determinada, ha sido manifestada
en su nombre por los representantes». En caso contrario,
la relacién representativa se vacia de contenido y deja de
ser tal para convertirse en una mera ficcién. Y es que si el
fundamento y justificacién del parlamentarismo y de las
democracias representativas en general es el concepto de
la ley como expresién de la voluntad popular y la sobera-
nia popular, resulta incoherente rechazar la participacién
directa de los depositarios tltimos de esa voluntad popu-
lar, es decir, de los ciudadanos.

De ahi que, en la préactica, el referéndum como instru-
mento complementario de las democracias representativas
se generalizara en el siglo xX. Esta complementariedad, ya
introducida en Suiza, sera reconocida en los estados de
Estados Unidos a principios de siglo xx y se generalizara
en todo el constitucionalismo democratico de la segunda
posguerra.

A comienzos del siglo xx diversos estados de Estados
Unidos introdujeron la iniciativa popular y el referéndum
a sus estructuras de democracia representativa: Dakota del
Sur (1898), Utah (1900), Oregén (1902), Arizona (1911),
California (1911) y Washington (1912). Los instrumentos
de democracia directa se entendian como una forma de li-
mitar el poder de los dos grandes partidos y de sus lideres
y de aprobar eficazmente leyes contra practicas corruptas.
Mas tarde les seguirian Wyoming (1968), Illinois (1970),
Florida (1972) y Misisipi (1992) (DoNoOVAN, 2014: 123-124;
MATSUSAKA, 2016: 307).

En Europa, con la llegada de la democracia de masas y
la profunda crisis del parlamentarismo de comienzos del
siglo xx, el referéndum se comienza reconociendo en los
sistemas democréticos no como alternativa a la democra-
cia representativa, sino como complemento de la misma.
Ejemplo paradigmaético de esta tendencia fue la Constitu-
cién de Weimar de 1919.

Como pone de relieve PRESNO LINERA (2017: 52-53), la
Constitucién de Weimar reconocié ampliamente la figura
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del referéndum. En primer lugar, el referéndum para que
el cuerpo electoral se pronunciara sobre una modificacién
territorial interna a propuesta de un tercio de los habi-
tantes del territorio que aspirase a la autonomia (art. 18).
También se incorporé el sometimiento a referéndum, an-
tes de su promulgacion, de las leyes votadas por el Reichs-
tag si el presidente del Imperio, en el plazo de un mes, asi
lo acordaba (art. 73.1). Igualmente se previé que en ca-
sos de suspensién de la publicacién de una ley a instancia
de una tercera parte, por lo menos, de los miembros del
Reichstag, se convocaria un referéndum si asi lo solicita-
ba una vigésima parte de los electores (art. 73.2). También
cabia que el presidente convocara una consulta sobre la
aprobacién de una ley cuando no se pudieran solventar
las diferencias entre el Reichstag y el Reichsrat (art. 74).
Por dltimo, esta Constitucién también incluia la iniciativa
legislativa popular promovida por, al menos, el 10 por 100
de los votantes en el altimo proceso electoral, con posibili-
dad de referéndum si el texto no era aprobado o resultaba
modificado el Reichstag (art. 73.3). La iniciativa popular
también cabia en materia de reforma de la Constitucién
(art. 76).

La incorporacion del referéndum como instrumento
complementario de las democracias representativas se
generalizaria en las constituciones de la segunda posgue-
rra. En definitiva, hoy el concepto de democracia exige
el reconocimiento de las dos formas de participacion del
pueblo en la decisién politica: la directa y la indirecta a
través de los representantes. El dilema hoy no es entre una
u otra forma de participacién, sino cémo las actuales de-
mocracias representativas deben acabar incorporando a
sus esquemas institucionales los instrumentos de demo-
cracia directa para, precisamente, reforzar la relacién de
representacion.

En linea con el constitucionalismo democratico de la
segunda posguerra, nuestra Constitucién en el art. 23 asu-
me ambas formas de acceso de los ciudadanos a las deci-
siones publicas (directamente o por medio de represen-
tantes). Pero, tal y como abordaremos a lo largo del libro,
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el tratamiento dado después por nuestra Ley Fundamen-
tal a los supuestos de participacién directa hace que estos
sean «excepcionales» (STC 119/1995) y carentes de toda
funcionalidad practica. En general, podria sefalarse que
la participacion directa prevista en la Constitucién queda
sometida a exigencias superiores a las normales en Dere-
cho comparado, no incluye alguna de sus versiones mas
interesantes (por ejemplo, el referéndum legislativo) y
queda bajo el control de la propia clase politica, al ser solo
ella la que puede activarla en el caso del referéndum. Pero
no adelantemos acontecimientos y procedamos a analizar
a continuacion la regulaciéon y la practica del referéndum
en Espafia.





