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referendo em perspectiva comparada

RESUMEN

El objetivo de esta investigacién es analizar donde y como el pueblo puede legislar
directamente, fuera del circuito institucional representativo, constituido por el
eje Parlamento-Ejecutivo. Primero, se define la clase del «pueblo-legislador»,
estableciendo los limites conceptuales del andlisis comparado. Después,
se describen los datos normativos derivados de la investigacion empirica,
deconstruyendo la clase del «pueblo-legislador», comparando sus elementos
fungibles. Finalmente, se subrayan algunas implicaciones metodoldgicas en la
clasificacion de objetos que se sitlan en la frontera entre politica y derecho y se
proponen algunas explicaciones acerca de la limitada circulacién de la tipologia,
gue sin embargo caracteriza un modelo peculiar de convivencia entre la democracia
representativa y la democracia directa.

Palabras claves: Democracia directa; derecho comparado; referéndum; iniciativa
popular; clasificaciones

Resumo

O objetivo desse trabalho é analisar onde e como o povo pode legislar diretamente,
fora do circuito institucional representativo, constituido pelo eixo Parlamento-
Executivo. Primeiro, define-se a categoria “povo-legislador”, estabelecendo os
limites conceituais da analise comparativa. Na sequéncia, descrevem-se os dados
normativos derivados da investigacdo empirica, desconstruindo a categoria “povo-
legislador”, comparando seus elementos fungiveis. Finalmente, destacam-se algumas
implicagBes metodoldgicas na classificagdo de objetos que se situam na fronteira
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entre politica e direito e propdem-se algumas explicacdes sobre a circulagdo limitada
dessa tipologia, que, apesar disso, caracteriza um modelo peculiar de convivéncia
entre a democracia representativa e a democracia direta.

Palavras-chave: Democracia direta; direito comparado; referendo; iniciativa popular;
classificagGes.

1. OBJETIVOS Y METODOLOGIA DE INVESTIGACION

Cuando en la doctrina, sobre todo en la ciencia juridica, se habla de
la difusién de la democracia directa en el mundo, da la impresion de
una cierta aproximacion del discurso en un doble sentido. Primero,
porque no hemos encontrado ningun jurista que proporciona
los datos positivos completos a nivel global, es decir, que haya
verdaderamente analizado la normativa de todos los ordenamientos
juridicos (a lo mejor, se re-envia a investigaciones de ciencia
politica); segundo, porque hay una cierta confusion semantica sobre
gué entender con la expresién “democracia directa”, asi que en la
caldera terminan conviviendo instituciones bastante distintas entre
si, como las formas de participacion al procedimiento administrativo

y la revoca del mandato.

El objetivo del presente escrito es dar cuenta de una investigacion
juridica de larga escala, con la cual hemos intentado anular esta
deuda de aproximacion en los dos lados': primero, a través de
una macro-comparacion a nivel mundial, intentar comprender la
real portada del fendmeno analizado; segundo, por medio de los
instrumentos metodoldgicos de la comparacién analitica, proponer
unas reflexiones sobre una clase de ordenamientos derivada de la
aplicacion de fundamenta divisionis® de naturaleza juridica, es decir,
abandonando la sujecién que el Derecho normalmente vive en este
ambito de estudios respecto de la Ciencia politica, con el fin de

obtener una clasificacién mas homogénea.

Los objetivos que venimos a esbozar esconden un problema
metodoldgico y un riesgo critico entre si relacionados. La perspectiva
macro-comparativa presupone diferencias substanciales profundas

entre los ordenamientos considerados. A pesar de que este enfoque

* BAGNI, 2017a.
2 MARRADI, 1992, p. 22.
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ha sido justificado por Constantinesco y su teoria de los elementos
determinantes dentro de la clasificacidon de las formas de Estado?, el
hecho deincluir en lainvestigacion paises pertenecientes aformas de

Estado autocraticas puede ser criticado por falta de comparabilidad.

En las reflexiones metodoldgicas de la doctrina comparada, el riesgo
sobre el buen éxito de una comparacién entre institutos de formas
de Estado diferentes ha sido aceptado, con la recomendacién del
uso de un particular cuidado en la interpretacién de los datos por
parte del investigador. Ademas, es nuestra personal opinidn que en
estudios juridicos sobre la democracia directa, donde por supuesto
se debe tomar en cuenta también la efectividad de las instituciones,
hay una necesidad inicial de considerar los datos que provienen
del “deber ser”, es decir el dato normativo positivo, propio para
diferenciarse de estudios de ciencias politicas, que solo toman
en cuenta el criterio factual. Por las razones expuestas, nuestra
investigacién ha incluido todos los ordenamientos que disciplinan
a nivel constitucional instrumentos de democracia directa, sin

limitarse a la forma de Estado liberal-democratica.

Dentrodel conjuntoqueasisevaformando(yyaestamosenlasegunda
fase de la operacion clasificatoria), vamos a seleccionar un taxon
restringido y homogéneo, bajo la definicion de lo que entendemos

por «democracia directa» a los fines de esta investigacién.

El tema es uno de los mas dificiles, podriamos decir con un poco
de énfasis, para la humanidad entera: definir cuando hablamos de
democracia, con y sin adjetivos. El tamafio de este trabajo (pero no
solo esto, sino también las limitadas capacidades argumentativas
de quien escribe) no permiten ni abordar el tema desde la
perspectiva filoséfica (éque es la democracia?), ni dar cuenta de
manera exhaustiva del debate politolégico y juridico sobre las
fronteras entre democracia directa y representativa. La ciencia
politica propone clasificaciones del referéndum centrandose en
sus efectos en relacidn al sistema politico y partidario®. Desde una
perspectiva juridica, no se puede clasificar utilizando la categoria
del “control”, ni tampoco fundarse en los efectos sociales, porque
el referéndum no se propone con motivos de vicios de legitimidad

3 CONSTANTINESCO, 2000.

4 MOCKLI, 1994, p. 49 ss. BUTLER; RANNEY, 1994; ULERI, 2003, p. 64; ALTMAN, 2011, p. ;
HUG; TSEBELIS, 2002, pp. 465-515; SERDULT: WELP, 2012, pp. 69-92; QVORTRUP, 2014, p. 51 ss.
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Nuestra
propuesta quiere,
de un lado, seguir
centrandose en el
nucleo semantico
del concepto

de democracia,
es decir la
participacion
popular en

la gestion de

la sociedad;

del otro, no
utilizar criterios
basados sobre

la medicion de

la efectividad de
la participacion

y de sus efectos
sobre el sistema
politico, en

cuanto elementos

propios de

la ciencia
politica, ademas
dificilmente
definible
cientificamente.

o legalidad, sino por cuestiones substanciales. Generalizando,
podemos decir que en la ciencia politica se consideran solo las
experiencias de democracia liberal y los criterios clasificatorios
utilizados para analizar los instrumentos de democracia directa
atribuyen un peso central al efecto que las decisiones participadas
de manera mas o menos amplia por los ciudadanos producen en

el sistema politico.

En la ciencia juridica, las clasificaciones se basan sobre las
caracteristicas normativas del instituto y hay una tendencia en crear
clases dicotémicas bajo: el objeto (sobre actos normativos o sobre
cuestiones generales; constitucional, legislativo, administrativo);
los efectos frente al érgano representativo o ejecutivo (vinculante
o no vinculante); los efectos sobre el acto normativo (propositivo,
modificativo, abrogativo), la iniciativa (institucional o popular;
obligatorio o facultativo), el momento (preventivo o posterior),
etc.’. Sin embargo, en el marco conceptual que venimos a definir,
estos criterios (por ej. el de la iniciativa, utilizado por Hamon, quien
distingue entre «des référendums “d’en haut” et des référendums
“d’en bas”»®) no son suficientes para describir la clase del pueblo
legislador, porque no garantizan al pueblo la “soberania” sobre el

contenido del texto normativo.

Nuestra propuesta quiere, de unlado, seguir centrandose enelnucleo
semantico del concepto de democracia, es decir la participacién
popular en la gestién de la sociedad; del otro, no utilizar criterios
basados sobre la medicidn de la efectividad de la participacién y de
sus efectos sobre el sistema politico, en cuanto elementos propios
de la ciencia politica, ademas dificilmente definible cientificamente.
Por eso, proponemos como tertium comparationis la titularidad de

la funciodn legislativa al pueblo (cuerpo electoral).

Se puede decir que hay verdadera titularidad de la funciéon cuando
el pueblo puede ejercer de manera exclusiva el poder legislativo. El
énfasis se encuentra en el adjetivo “exclusivo”, que implica dominar
todas las fases del procedimiento normativo, desde la iniciativa hasta
la decision final. Si adn en una sola fase el poder decisorio traslada a

otros sujetos, que pueden interrumpir el procedimiento o modificar

5 (Cfr,, para un analisis puntual de los demas criterios clasificatorios, VOLPI, 1997, p. 494 ss, en
particular pp. 500-503. V. también MOREL, 2012, p. 508.

¢ HAMON, 2012, p. 25 ss.
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substancialmente su contenido, no hay pueblo-legislador. Por eso,
no hemos incluido en la clase: las leyes référendaires bajo el modelo
francés, el referéndum de iniciativa institucional, el referéndum

consultivo, la iniciativa popular simple.

Es evidente como el ambito de nuestra investigacion no alcanza
todo lo que normalmente se incluye en la categoria de “democracia
directa”. Esto es un concepto amplio, queincluye por ej. larevocatoria
de los funcionarios elegidos que prevé una votacion popular, pero
no como ejercicio de funcién legislativa, elemento determinante de

la clase del pueblo-legislador.

En segundo lugar, nos referimos a la funcién legislativa en sentido es-
tricto: por eso no se incluye en el andlisis el referéndum constitucio-

nal, que tiene una distinta naturaleza respecto al legislativo.

Finalmente, la investigacion no incluye las formas de “democracia
participativa”, que involucran el pueblo en los procesos decisorios,
pero como participantes, nocomotitulares de funciones (piénsese por

ejemplo en el débat public francés o en el presupuesto participativo).

Tomando en cuenta tanto la fase de iniciativa como la deliberativa,
hablamos de: initiative, segun la terminologia norteamericana’,
para la propuesta legislativa de iniciativa popular, directa o indi-
rectamente sometida a votacién popular; referéndum legislativo,
para la iniciativa popular, modificativa o abrogativa de un acto ya
vigente. Se quedan fuera de esta particién dos casos intermedios:
las ya mencionadas lois référendaires francesas, donde la inicia-
tiva es siempre institucional y la votacion exclusivamente popu-
lar, y el referéndum confirmativo o suspensivo, donde la iniciativa
puede ser tanto institucional cuanto popular, hay una votacién del
proyecto de ley primero parlamentaria y luego popular, pero sin
ninguna posibilidad por los ciudadanos de modificar el texto nor-
mativo. Un caso particular incluido en la clase es el de la iniciativa
gue se transforma en initiative, si el Parlamento no la discute o no

la aprueba en los términos previstos, como en Ecuador.

7 La eleccion por la palabra inglesa se justifica solamente por la necesidad de eliminar la
posible sobreposicidn con la iniciativa popular simple, es decir cuando el pueblo sdlo tiene
legitimacion a promover la iniciativa de un proyecto de ley, sin el poder de votarlo.
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2. CONSTRUYENDO LA CLASE DEL PUEBLO-LEGISLADOR

Hemos analizado todos los ordenamientos, excluyendo sélo los mi-
cro-Estados. Hemos incluido también Paises no democraticos (Esta-
dos autoritarios, dictaduras, Estados comunistas), porque la previ-
sién del instituto es un dato sobre el cual hay que reflexionar. No nos
enfocamos aqui sobre los dos ordenamientos arquetipicos, EE.UU.
y Suiza: la tradicion plurisecular de estos Estados en materia escon-
deria la relevancia de las otras experiencias emergentes, que son las
gue nos interesan mas, porque queremos subrayar los ejes de circu-

lacién del modelo de participacion popular y profundizar sus causas.

Renviando a la obra monografica por los datos analiticos sobre
cada Pais, nos limitamos aqui a mencionar los ordenamientos
gue cumplen con los requisitos puestos en el § precedente para
pertenecer a la clase del “pueblo-legislador”: en Europa occidental,
Italia; en Europa oriental, Albania, Bulgaria, Eslovaquia y Hungria;
entre los Paises de la ex Yugoslavia: Croacia, Macedonia, Serbia y
Eslovenia; entre las ex Republicas soviéticas: Bielorrusia, Letonia,
Lituania, Moldavia, Ucraniay Kirguizistan; en Africa, Togo; en Asia, las
Filipinas; en América latina: Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
Peru, Uruguay y Venezuela.

El andlisis siguiente se desarrolla hacia dos ejes distintos: el primero
es el macro-comparativo, es decir, contraponiendo este grupo vy los
demads Paises, para averiguar la circulacidon de un modelo de hibri-
dacién fuerte entre democracia directa y representativa; el segundo
nivel es el micro-comparativo, es decir buscando las diferencias al

interior del conjunto, para detectar sub-sistemas y tipologias.

En el nivel macro, una falta golpea de pronto: la ausencia casi
total de instrumentos de legislaciéon popular en Africa, Asia y
Oceania. En los primeros dos casos, es licito explicar el dato
simplemente en términos de ausencia de las condiciones minimas
para el desarrollo democratico, en cuanto se trata de Paises
que, en los ranking mundiales sobre la democraticidad de las
instituciones, son clasificados como “autoritarios” o “no libres”.
Sin embargo, también dentro de la clase del pueblo-legislador hay
Paises considerados no democrdticos que prevén instrumentos
de legislacién popular, asi que la explicacién no es totalmente

dirimente por la cuestion.
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LaOceaniadebeserconsideradajuntocon Américadel NorteyEuropa
occidental, es decir, entre los Paises donde prevalece el modelo
representativo. La tradicién liberal, con su principio fundamental
de soberania popular, que se exprime en el Parlamento, sigue
influyendo profundamente sobre estos ordenamientos. A pesar de
la forma de gobierno, del tipo de Estado, de la familia juridica de
pertenencia, es el formante cultural, en particular doctrinal, que

determina la eleccién hacia la democracia representativa.

En general, los ordenamientos que prevén institutos de legislacion
popular son pocos: sobre 127 Constituciones analizadas, sélo 23, que
corresponden al 18% del total. La mayor difusién se ha producido
con el ciclo constitucional después del colapso de la Unidn soviética
y con el ciclo del nuevo constitucionalismo latinoamericano, en

particular en los Andes (excluido Chile), en Uruguay y Costa Rica.

Por la mayoria, el instituto mas contemplado es el referéndum legis-
lativo (modificativo o abrogativo), mientras que solo en 11 Paises hay
verdadera initiative (Macedonia, Serbia, Bielorrusia, Letonia, Lituania,
Moldavia, Ucrania, Togo, Filipinas, Bolivia, Costa Rica) y en Ecuador y

Peru una iniciativa popular que puede transformarse en initiative.

A nivel microcomparativo, la clase del pueblo-legislador puede ser
de-construida utilizando distintos elementos fungibles. Enseguida,

mencionamos los que entendemos como mas significativos.

1. Calidad y numero de firmas: dos ordenamientos, ambos
latinoamericanos, reconocen el derecho de participaciéon politica
también a los extranjeros: Ecuador y Uruguay, donde pueden
inscribirse al padrdn electoral los extranjeros residentes, en Ecuador
desde 5 afios (art. 63, c. 2), en Uruguay de 15 (art. 78, ya desde el
193418). En Ecuador, la base juridico-filoséfica para justificar esta
eleccidn es el principio de ciudadania universal, reconocido en el art.
416, c. 1, n. 6 const: «Propugna el principio de ciudadania universal,
la libre movilidad de todos los habitantes del planeta y el progresivo
fin de la condicion de extranjero como elemento transformador de

las relaciones desiguales entre los paises, especialmente Norte-Sur»®.

En cuanto a la cantidad de firmas requeridas para presentar una ini-
ciativa, hay varios modelos: un nimero fijo, que garantiza igualdad de
® CORREA FREITAS, 2015, p. 50; GROS ESPIELL, 2002, en particular p. 296.

9 Cfr. RAMIREZ GALLEGOS, 2013, pp. 261-286, en particular p. 276.
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trato y certidumbre del derecho: 15 Paises han elegido esta férmula
(todos, excepto los Paises latinoamericanos y Croacia, Letonia, Filipi-
nas, los cuales todos requieren el 10% del electorado); una fracciéon o
un porcentaje del padrén electoral. En ambos modelos, la medida es
el 7,5% del electorado, pero entre los Paises latinoamericanos sube
hasta el 11,5%, con gran variabilidad en el mdximo, como en Bolivia
(20%) y Uruguay (25%), y en el minimo, como en Ecuador (0,25%),
mientras que los Paises que facilitan mas la recoleccidn de las firmas

se sitlan entre 1y 2% (Italia, Albania, Hungria, Serbia y Eslovenia).

En algunos ordenamientos, la recoleccién es mas dificil porque
se requiere un umbral minimo obligatorio en cada reparticién
territorial del Estado: en Bolivia (15% de cada Departamento),
Bielorrusia (el porcentaje debe ser cumplido en cada Oblast y en la
Capital), Filipinas (3% de los Distritos electorales); Ucrania (2/3 de
los Oblast); Togo (mas de la mitad de las Prefecturas, cada una por

no mas de 50mil firmas).

2. Plazo para la recoleccion: va de un afo, en Uruguay y Letonia, 11
meses en Albania, 9 meses en Costa Rica, a un tiempo intermedio
como 6 meses en Colombia y Ecuador, hasta un plazo corto de 3
meses en Bulgaria, Italia, Lituania, Macedonia, Moldavia, Kirguizistan
0 2 meses en Bielorrusia; un periodo ultra-reducido, de sélo 7 dias
en Serbia, 15 en Croacia, 35 en Eslovenia, 40 en Ucrania. En algunos
paises no se menciona algun plazo. Puede ser porque efectivamente
no hay ninguno (por ej. en Hungria, como herencia de la disciplina
anterior, o en las Filipinas, como eleccién para facilitar el ejercicio
del instrumento); puede ser porque se va a determinar cada vez, y

eso atribuye mucho poder al érgano competente.

3. Quorum: hay heterogeneidad también entre los quorum de
votacion. Sélo en Albania no hay ningln quorum predeterminado,
asi que podemos decir que el Pais es uno entre los mas favorables
para el ejercicio de funcidon normativa directa por el pueblo, también
considerando el muy bajo umbral de firmas (1,5%) y el largo plazo

de recoleccion (11 meses).

Un primer obstaculo al buen éxito de una initiative o de un
referéndum es la prevision de un quorum deliberativo de la mayoria
entre los votantes, y no entre los votos vdlidos, como en Bolivia, Costa

Rica, Ecuador, Italia, Peru, Eslovenia, Uruguay. Pero mas relevante
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es la previsién de un quorum participativo. Solo Albania, Ecuador,
Filipinas, Ucrania y Uruguay no requieren quorum participativo. Por
eso, y en consideracion también de un umbral de firmas muy bajo
(0,25%), el ordenamiento ecuatoriano puede sumarse al albanes

como uno entre los mds favorables a la legislacién popular.

Un expediente para equilibrar el limite derivado del quorum parti-
cipativo es medirlo con respecto a la participacién electoral en las
precedentes elecciones, como en Bulgaria y Letonia (y en muchos
Estados miembros de los EE.UU). Normalmente, en cambio, el um-
bral es determinado en relacion al padrdn electoral: mas alto en
Moldavia, donde corresponde a los 3/5 de los electores; 50% de los
electores en ltalia, Eslovaquia, Hungria, Macedonia, Serbia, Bielo-
rrusia, Lituania, Kirguizistan, Bolivia; un poco mas bajo en Venezuela
(40%); aun mas bajo en Costa Rica y Perd, donde es el 30% de los
electores, en Colombia, donde corresponde a 1/4 de los inscritos en
el padrén electoral, y finalmente el mas bajo en Eslovenia, 1/5 de los

III

electores. El “modelo” italiano es el mas imitado, entonces, pero en

Ameérica latina hay un trend hacia umbrales mas bajos.

Paraentendersiunordenamientofavorece o nolalegislacion popular,
unasolucién es evaluar los quorum referendarios proporcionalmente

a los quorum en el proceso legislativo parlamentario.

En Italia, hay una casi perfecta correspondencia entre el porcentaje
de electores que el voto de un parlamentario representa y el
porcentaje de poblacion requerido para presentar una iniciativa de
ley popular: alrededor de 50mil ciudadanos. Hay desproporcion,
en contra, en el referéndum, donde se requieren 500mil firmas
para la iniciativa; ademas, el referéndum, para ser aprobado,
debe obtener la mayoria absoluta de votos validos, mientras que
no es asi para aprobar una ley ordinaria. Esto significa que el
procedimiento legislativo popular italiano es construido sobre el
principio de supremacia del modelo representativo de democracia.
La intervencién popular es meramente correctiva de la voluntad del
Parlamento: para oponerse a esta se requiere a los ciudadanos un
esfuerzo 10 veces mas grande que a un deputado para proponer

una ley de enmienda o de abrogacidn.
Casi todos los paises que prevén quorum participativos siguen este

modelo, a veces aln en sentido peyorativo. Costa Rica es la Unica
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4) Matérias
excluidas: la
soberania
parlamentaria

no tiene limites
de materia.

Solo puede ser
limitada a través
de la prevision de
un procedimiento
agravado.

En cambio,

hay materias
prohibidas al
pueblo. Todos los
ordenamientos
prevén limites.

excepciodn: la proporcién baja hasta 1 a 3, y el quorum participativo
es menor que en el Parlamento. Por eso, podemos afiadir Costa Rica

al listado de paises “people-lawmaker-friendly”.

4. Materias excluidas: la soberania parlamentaria no tiene limites
de materia. Solo puede ser limitada a través de la prevision de
un procedimiento agravado. En cambio, hay materias prohibidas
al pueblo. Todos los ordenamientos prevén limites. El listado casi
siempre incluye la materia fiscal y tributaria, excepto en Croacia y
Lituania. De nuevo, Ecuador y Filipinas son los dos Paises que tienen
el listado de materias excluidas mas corto: en las Filipinas, leyes
aprobadas con urgencia, hasta los primeros 90 dias de su eficacia; en
Ecuador, crear, modificar o eliminar impuestos, aumentar los gastos
publicos, modificar la organizacién territorial administrativa del
Estado. En este Unico caso, Albania es el pais que no prima porque

tiene la Constitucion con el listado mas extenso.

5. Garantias: puede estar previsto un control de admisibilidad (sobre
los requisitos de forma) y/o un control de legitimidad constitucional
(sobre los limites previstos en Constitucién, usualmente de materia).
En la practica, podemos clasificar por lo menos tres soluciones

distintas:

- doble control previo por dos Cortes distintas, una ordinaria o
electoral, la otra constitucional (corresponde al modelo italiano,
pero también se encuentra en Albania, Bulgaria, Bolivia, Ecuador).
En Eslovaquia, Hungria, Croacia, Serbia y Eslovenia, el control de

admisibilidad es sélo eventual.

- control de admisibilidad por el drgano politico competente para
convocar el referéndum. Esta solucion se aplica en Macedonia y
en algunas entre las ex Republicas soviéticas (Bielorrusia, Litua-

nia, Moldavia).

- control Unico por el 6rgano que vigila sobre la organizacion del
referéndum o de la consulta. En Letonia, Ucrania, Kirguizistan y en
las Filipinas, son las Comisiones referendarias; en América latina el
poder electoral (Costa Rica, Peru, Uruguay y Venezuela). Colombia
es la Unica excepcidén: atribuye el control de admisibilidad a la Corte

de justicia administrativa.

El control de constitucionalidad es un instrumento de garantia

y balance entre ejercicio de los derechos politicos y tutela de los

EL PUEBLO LEGISLADOR: INICIATIVA POPULAR'Y
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derechos de las minorias. Puede ser anterior o posterior, respecto a
la consulta; previo o siguiente, respecto a la recoleccién de las firmas.
No vamos a detenernos sobre la primera contraposicion, porque
no tiene aspectos distintos frente a las tradicionales reflexiones de
la doctrina sobre los pros y contras entre modelo preventivo o a

posteriori de justicia constitucional.

En cambio, tiene un sentido particular la eleccidon entre control de
constitucionalidad antes de la recoleccién de firmas o después,
porgue, en el segundo caso, puede transformarse en un obstaculo
muy duro para los ciudadanos. De hecho, ellos podrian desanimarse
de empezar la empresa, por el miedo que sus esfuerzos terminen en
una burbuja de jabdn. Siempre hay que encontrar el justo nivel de
equilibrio. Una solucién intermedia podria ser un pronunciamiento
de la Corte al principio de la recoleccién de las firmas, cuando ya el

procedimiento esté en tramite, pero no todavia concluido.

6. Relacion entre referéndum/ley popular y otras fuentes: éel acto
normativo que ha recibido el respaldo popular tiene el mismo valor

de la ley parlamentaria?

En algunos ordenamientos, la Constitucién prohibe al Parlamento
modificar el éxito referendario a lo largo de un plazo determinado:
en Colombia por 2 afios; en Croacia, Serbia y Eslovenia, por un
afio. Esta disposicidn indica un favor hacia la legislacién popular y
el respeto de la voluntad de los ciudadanos, pero siempre con un
limite temporal predeterminado. La soberania parlamentaria al final

siempre se reintegra.

Algunos ordenamientos extienden el valor reforzado del acto
también frente a nuevos referéndum (en Croacia, por 6 meses; en
Serbia, por un afo; en Colombia, por dos). La ratio de esta cldusula
es mas dificil de entender, sino para evitar desperdicio de dinero
sobre un asunto que viene justo de ser votado por la ciudadania.

Ratio similar tiene la prohibicion de una nueva proposicion de
referéndum sobre el mismo tema, antes de un plazo determinado. El
valor que se defiende es el de la economicidad de la accidn publica.
Albania y Eslovaquia, a lo largo de los 3 afios siguientes, a pesar del
resultado de la votacion; en Macedonia, un ano; en Bielorrusia,
por los 3 afios siguientes, pero sélo en caso de desestimacién; en

Bulgaria, Moldavia y Peru, por 2; en Ucrania y Kirguizistan durante el
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afo siguiente, a pesar del resultado. Por fin, las consultas populares
pueden ser temporalmente limitada en el mismo mandato, como en

Bolivia y Venezuela.

Las Filipinas nuevamente son el ordenamiento mas favorable,

porgue no hay ningun vinculo sobre la repetibilidad de la consulta.

7. Control de constitucionalidad de las leyes populares: en
el panorama comparado hay modelos que excluyen el control
constitucional sobre leyes directamente aprobadas por el pueblo,
como en Francia, donde la voluntad popular, segin una tradicién
gue remonta a Rousseau, prevalece sobre su representacion,
pero, dentro de la clase del pueblo-legislador, todos los Paises
lo prevén. Aqui no estamos hablando del control sobre los
requisitos constitucionales de procedimiento, sino de un control de
compatibilidad substancial del contenido de la ley frente a los demas
derechos constitucionales. Puede ser previo y obligatorio (de hecho,
en ltalia, pero también Albania, Bolivia y Ecuador) o eventual, como
en Croacia, Eslovenia y Serbia; o sucesivo, segln el ordinario sistema
de control constitucional de los actos normativos. Esto significa que
todas las leyes estan subordinadas a la Constitucidon, a pesar de su

procedimiento de aprobacién.

De la destructuracion de la clase, basandonos en los datos
normativos, podemos finalmente seleccionar un subconjunto de
Paises, constituido por Albania, Costa Rica Ecuadory las Filipinas, que
definimos como mas people-friendly, porque, dentro de los distintos
requisitos analizados, reinen abstractamente las condiciones mas
favorables al ejercicio de la funcién normativa por parte del pueblo,
es decir: bajo niumero de subscripciones requeridas, largo plazo de
recoleccidn, ausencia de quorum o umbral participativo muy bajo,

restringido elenco de materias excluidas.

3. PRIMERAS REFLEXIONES SOBRE UNA NUEVA PROPUESTA
CLASIFICATORIA

A continuacién, siguen algunas reflexiones derivadas del analisis
de la clase del pueblo-legislador bajo aplicacién del método
comparado. De un lado, nos preguntamos si la construccidn de esta
clase responde verdaderamente a un proceso cientifico capaz de

llevar aportes en el conocimiento de los institutos de democracia
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[...] no es por
casualidad que
una buena parte
de la terminologia
juridica ha sido
tomada en
préstamo de

la matematica
(pensamos, solo
para empeazar, en
“ordenamiento”
o “sistema”
juridico) y,

en derecho
comparado, de
la lingiiistica
(formante y
criptotipo, por
ejemplo).

directa (3.1). Del otro, intentamos proponer algunas explicaciones
sobre la circulacién de la “idea” de democracia, que sélo dentro
de las limitadas experiencias incluidas en la clase analizada se ha
concretizado en la protagonizacidon del pueblo en el ejercicio de

funcion normativa (3.2).

3.1. Clasificar los institutos de participacion popular en la funcidn legisla-

tiva: un desafio por la ciencia juridica comparada

La ciencia del derecho constitucional comparado tiene entre sus fi-
nalidades cognitivas especificas «[...] enuclear clases y categorias,
crear modelos, analizar su funcionamiento, su aptitud a ser importa-
do o exportado, evaluar las razones de su circulacién, validar los co-
nocimientos, etc.»*. Como ha aclarado con eficacia Foucault, en su
obra Las palabras y las cosas, un tipo de conocimiento formalizado
y esquematico, inspirado por el modelo matematico, era tipico del
pensamiento cldsico: «cada conocimiento procedia de la instaura-
cién de una orden, por medio de la institucién de diferencias, y defi-
nia las diferencias por el trdmite de la instauracion de una orden»*’,
A partir del siglo XIX, la epistemologia ha cambiado, porque, al lado
de las ciencias matematicas y fisicas, se han fortalecido la biologia,
la economia y la linglistica y finalmente las “ciencias humanas”, es
decir, las ciencias que tienen por objeto el hombre, no como “espe-
cie bioldgica”, sino como conjunto de relaciones que producen efec-
tos sobre la vida del ser humano en cada dmbito especifico. Estas
no tienen mucho que ver con el pensamiento matematico, aunque
intentan a menudo traducir sus resultados en forma sistémica, para

conferirles una justificacion mas cientifica.

El derecho pertenece a esta ultima categoria: no es por casualidad
gue una buena parte de la terminologia juridica ha sido tomada
en préstamo de la matematica (pensamos, sélo para empezar, en
“ordenamiento” o “sistema” juridico) y, en derecho comparado, de
la lingliistica (formante y criptotipo, por ejemplo). Sin embargo, la
naturaleza del objeto de nuestro estudio raramente permite resul-

tados taxondmicos con perfiles netos, tanto que recientemente mu-

10 PEGORARO; RINELLA, 2013, p. 21, y también PEGORARO, 2014, p. 143 ss.; PEGORARO;
RINELLA, 2017, p. 26 ss.

" FOUCAULT, 1998, p. 371.
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chos comparatistas han sefialado la oportunidad de volverse hacia
métodos de clasificacion débil, cdmo la fuzzy logic o légica de los
conjuntos débiles. Mientras que la teoria clasificatoria cldsica se
basa en la ldgica aristotélica del principio de no contradiccién, por
lo que, aplicando un determinado criterio distintivo, un objeto per-
tenece a uno y un solo conjunto, y responde a requisitos de exclu-
sividad y exhaustividad, el método fuzzy se fundamenta en la idea
gue «objects can belong to the classes only to a certain extent [...]
This theory conceives that an object can be part of a class in a partial
way, neither fully inside nor fully outside»*?. La teoria se alimenta de
la distincidn entre categorias nomotéticas y politéticas: las primeras
requieren que todos los elementos pertenecientes a una clase po-
seen las mismas propiedades comunes; las segundas admiten que
los elementos de un conjunto puedan compartir tan sélo algunas
propiedades, y no todas. Este método es muy util para poder se-
guir profundizando las relaciones entre institutos de ordenamien-
tos juridicos distintos que persiguen la misma finalidad, aunque no
presenten las mismas estructuras formales (pensamos, por ej. a las

instituciones de derecho procesal constitucional)3.

En la presente investigacién, al principio hemos elaborado una
clasificacion intencional: «el objetivo de la operacién es definir la
intencidon de cada una de las clases que se construyen, es decir,
explicar la clase como concepto, y denominarla con una palabra o
una expresion apropiada»!*. Esta fase corresponde a la definicion
inicial de los elementos determinantes para la clase del pueblo-
legislador. Enseguida, cada objeto ha sido analizado para verificar
su pertenencia a la clase e incluirlo en el conjunto. Se trata de un

«proceso de explicacion o clarificacion conceptual»*®.

Luego, hemos realizado una clasificacién extensional, que corres-

ponde a la fase de de-construccién, tomando el conjunto de los

2 BALDIN, 2017b, p. 140ss.

13 «En conclusion, la teoria de los conjuntos débiles que se esconde detras de las categorias
politéticas puede constituir un valioso instrumento gnoseoldgico a los comparatistas que
quieren dedicarse a las actividades clasificatorias. Puede también representar la ocasion para
volver a ver con lentes nuevas modelas que ya no se encuentran — éo nunca lo han sido? —
fieles a la realidad, los cuales, aplicando la fuzzy sets theory, podrian encontrar un canone
epistémico que los rehabiliten como categorias conceptuales todavia valiosos en el plan
euristico» (BALDIN, 2012, pp. 1-20, en particular p. 16)

14 MARRADI, op. cit., p. 22.

5 |dem.
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ordenamientos del pueblo-legislador y agrupando sus elementos

bajos similitudes derivadas de la matriz de los datos normativos.

III

Dentro de la clase del “pueblo-legislador” se ha creado una ulterior
“taxonomia”, es decirse han clasificado los elementos bajo una serie
de fundamenta divisionis considerados en sucesién. Sin embargo,
esta operacion ha sido desarrollada de manera incompleta,
describiendo sdlo el conjunto de Paises que se encuentran a un
extremo de la linea imaginaria que representa el continuum en
escala, derivado de la aplicacién de las propiedades que hemos
considerado las mas relevantes, o sea “filéticas” (por Darwin, por
ejemplo, eran las que se modificaban con menos rapidez durante
la evolucién): bajo numero de subscripciones requeridas, largo
plazo de recoleccidn, ausencia de quorum o umbral participativo
muy bajo, restringido elenco de materias excluidas. Nos hace falta
una férmula matematica para medir de manera cientifica el nivel
de posesidn de las distintas propiedades en cada ordenamiento.
En términos técnicos se trata de la «funcién distancia»?, es
decir «combinar las diferencias entre las varias propiedades
consideradas en una Unica medicién de la distincion entre dos
objetos o eventos». Aqui nos encontramos con el limite, antes
descrito, de la naturaleza de la ciencia juridica en cuanto ciencia
humana, de un lado, y con el problema de donde poner la frontera
entre ser y deber ser, en andlisis que tienen como objeto institutos
incluidos dentro del concepto de “democracia”. Es decir, que
aunque todos los ordenamientos incluidos en la clase del pueblo-
legislador presentan, desde una perspectiva formal y normativa,
los requisitos predeterminados (que entre ellos cambian sélo a
nivel cuantitativo), la clase no es prescriptiva, porque el concreto
funcionamiento y la eficacia de los institutos dentro del sistema
democratico varia inevitablemente de experiencia en experiencia,

dependiendo de variables extra-juridicas.

3.2. Propuestas interpretativas sobre la circulacién de una idea
Una clasificacion no es en si misma una explicacion'’. Hay que tomar

en cuenta que el trabajo del comparatista no siempre termina con

16 |bidem, p. 24.
17 BOWKER; LEIGH STAR, 2000, p. 319.
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La investigacion
ha subrayado una
amplia difusion
de institutos

de legislacion
popular en
América latinay
entre los Paises ex
comunistas. Entre
ellos, hay muchos
que, segun los
ranking sobre
democracia, son
considerados
autoritarios o no
libres.

la propuesta clasificatoria y esta afirmacién es alin mdas verdadera
cuando el objeto de investigacién, como en el caso presente,
es constituido por normas, es decir significados derivados de la
interpretacién y aplicacién dentro un sistema juridico viviente,

influenciado por multiples variables extra-normativas.

Una clasificacién normativa tiende a producir un efecto prescriptivo,
aungue elaborada por la doctrina, que en la mayoria de los casos no
es un formante activo del ordenamiento juridico. La motivacién de
este fendmeno ha sido profundizada por las ciencias sociales?, que
han estudiado las clasificaciones en las estructuras organizativas
de la sociedad: «Although the classification does not provide
psychological depth, it does tie the person into an infrastructure —
into a set of works, practices, beliefs, narratives, and organizational
routines [...] Classification does indeed have its consequences—
perceived as real, it has real effect»?®. Es decir, como nos recuerda
Humpty Dumpty hablando con Alicia en A través el espejo, que
el sentido de las palabras es una cuestion de poder, y no sélo de
efectividad. Se trata de un fendmeno psicoldgico que de vez en
cuando los Gobernantes intentan disfrutar politicamente frente al
electorado. Por supuesto, el trabajo clasificatorio del comparatista
no puede avalar esta ficcién, asi que, en nuestro caso, hay que
liberarse de la idea que la constitucionalizacion de instrumentos de
participacién ciudadana transforme automaticamente la forma de

Estado en democratica.

En el ambito mundial, el nimero de los ordenamientos que
regulan referéndum legislativos e initiative es sin lugar a duda
limitado, aunque en crecimiento. La investigacién ha subrayado
una amplia difusion de institutos de legislacién popular en Améri-
ca latina y entre los Paises ex comunistas. Entre ellos, hay muchos
que, segun los ranking sobre democracia, son considerados auto-

ritarios o no libres?°.

Avanzamos dos hipodtesis explicativas de este fendmeno circulatorio.
La primera es concedida: la constitucionalizaciéon de instrumentos

de legislacién directa por muchos Paises es el boleto para entrar en

18 Cfr. por ej. BURROWS, 2007.
¥ |dem.

20 Cfr. Democray Index 2015, www.eiu.com, o el ranking 2015 en el sitio democracyranking.org.
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el “club” de las democracias después de afios de autoritarismo. Sin
embargo, estos instrumentos se quedan formales y escasamente
utilizados. Glinter Frankenberg ha denominado este fendmeno
“constitucionalismo IKEA”. Segun él, la tendencia actual hacia una
estandarizacion de las Constituciones no se explica bajo la idea del
constitucionalismo global, con sus grandes valores compartidos,
sino, muy simplemente, a través de un mecanismo de “compraventa”
de lenguaje, términos e instituciones constitucionales que, como
dentro un supermercado («IKEA warehouse as a universally or
globally accessible and applicable constitutional commodity»),
cada Estado toma de los estantes en su nueva fase constituyente?..
Al final, Frankenberg afirma: «At this point, it may suffice to
summarize that, contrary to a widespread belief, constitutions are
not “largely invented” by societies. To be more precise, they are, by
and large, constructed by constitutional elites and experts on the
basis of transnational transfers, involving a great deal of bricolage.
So, the interesting question is not really whether legal transplants
are possible (they are not), but how legal transfer happens»?2. Esta
pregunta se relaciona directamente con el tema que estamos

profundizando aqui.

¢Quienes han sido los autores de las disposiciones constitucionales
gue venimos a analizar? ¢Se puede detectar algo distinto del “IKEA
shopping” descrito por Frankenberg en los procesos constituyentes
de los Paises de la clase del pueblo-legislador? Nosotros creemos
gue si, en parte porque, sobretodo en América latina, se ha tratado
de procesos constituyentes participados®, y en parte porque
defendemos la tesis de la re-emersidn de un criptotipo propio de las
tradiciones culturales originarias, de un lado la tradicién comunitaria
indigena, del otro, la concepcién de la democracia socialista y de su

utopia de gobierno popular?.

2L Cfr. FRANKENBERG, 2010, pp. 563-579, en particular p. 570 ss. Véase también CARDUCCI,
2017, p. 169 ss.

2 |bidem, p. 579.

2 \éase BAGNI, 2013b, pp. 1-37y RAMIREZ GALLEGOS, 2013, p. 103 ss.

2 Hemos defendido estas tesis en precedentes escritos a los cuales reenviamos: BAGNI,
20133, pp. 19-59 y BAGNI, 2017a. El mismo Frankenberg, en un ensayo mas reciente,

focaliza su atencion precisamente sobre los “elementos extrafios” de algunas experiencias
constitucionales, interpretandolos no como productos no comerciables, sino como «moments

of anti-hegemonic rebellion and institute alternative constitutional visions and traditions»
(FRANKENBERG, 2013, p. 3).
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A pesar de que la
simple inclusion
de instrumentos
de legislacion
popular

no implica
necesariamente
una participacion
efectiva del
pueblo en el
gobierno de la
sociedad, en
perspectiva
juridica se puede
también evaluar
su funcién
dentro de la
teoria del Estado
constitucional de
derecho.

No por casualidad, muchos de los Paises que han constituciona-
lizado de manera amplia institutos participativos, incluso instru-
mentos de legislaciéon popular como el referéndum y la iniciativa
legislativa, han previsto también sistemas de justicia constitucio-
nal entre los mas abiertos a la inclusion de los ciudadanos en la
garantia de la Constitucion, por ej. por el trdmite de acciones po-
pulares, iniciativa directa, formas de recursos individuales, amicus

curiae, conceptos, etc.

Luego, de una perspectiva mas original, se podria intentar una lec-
tura econdmica contra-hegemaonica. A partir del ciclo constitucional
de la descolonizacion, la democracia directa se ha difundido junto
con la afirmacion de fuerzas politicas que han asumido una postura
critica frente al sistema econdmico global, capitalista, neoliberal y
neocolonizador, que apoya la deregulation del mercado, la primacia
de la soft law en las relaciones comerciales, la flexicurity, etc., es
decir, el fracaso del Estado social de derecho. En particular, después
de la crisis de 2008, las organizaciones transnacionales se han susti-
tuido a las instituciones democraticas en la definicidén de la politica
econdémica internacionales e interna de cada Estado, aun pasando
por arriba de la voluntad popular, como sucedié a Grecia. Es eviden-
te que esta governance no puede apoyar formas de participacion
politica y de co-decisidén, porque estos instrumentos implican una

fuerte inversién en tiempo, debates, comunicacidn, transparencia.

A pesar de que la simple inclusién de instrumentos de legislacién
popular no implica necesariamente una participacion efectiva del
pueblo en el gobierno de la sociedad, en perspectiva juridica se
puede también evaluar su funcidn dentro de la teoria del Estado
constitucional de derecho. El constitucionalismo nace como filosofia
de la limitacién del poder absoluto. El principio de la separacién
entre los poderes es uno de sus fundamentos. En nuestra opinidn,
los procedimientos de legislacion popular son instrumento de
garantia para la actuacién de este principio.

En los sistemas presidencialistas de América latina, Bielorrusia y
de las Filipinas, el pueblo legislador, con su iniciativa auténoma,
representa un contra-poder frente a la excesiva concentraciéon de

prerrogativas en el Presidente, directamente elegido®.

% Véase S. BAGNI, 2017b, pp. 471-489.
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En los sistemas semi-presidencialistas de las Republicas ex soviéticas,
la legislacion popular asegura un mejor balance entre Presidente
y Ejecutivo/mayoria parlamentaria?, en tanto mecanismo para

solucionar las crisis politicas internas.

En los regimenes parlamentarios, los instrumentos de legislacion
popular no representan solamente un arma para la oposicién,
sino también un medio para influenciar la agenda politica, que la
ciudadania puede utilizar en contra de partidos que no entienden
las necesidades sociales, para dinamizar la sociedad civil y expresar

el pluralismo cultural.

Por fin, son instrumentos de garantia que encuentran limites dentro
del sistema constitucional, que a la ocurrencia, puede desactivar su
potencial cargasubversiva.Silalegislacidon popularamenazaderechos
constitucionales, la justicia constitucional puede intervenir, tanto
anteriormente, sobre la iniciativa popular, cuanto posteriormente,
sobre la ley aprobada; en cambio, cuando la amenaza proviene de
los 6rganos representativos, initiative y referéndum representan
un instrumento de tutela para las minorias, en particular cuando
falta la legitimacién popular directa frente al érgano de justicia

constitucional, como en ltalia.

Por todas estas razones, consideramos la prevision de tales institu-
tos democraticamente relevante, aun cuando las estadisticas nos
dicen que hay un uso escaso de estos instrumentos. De hecho, las
estadisticas no toman en consideracion los efectos indirectos que la
sola posibilidad de utilizacién de la legislacién popular puede provo-
car (proyectos de leyes aprobados, modificados o renunciados para
evitar un referéndum o una initiative)?.

Una oportunidad de innovacién ha sido tal vez hasta la fecha desa-
provechada en los nuevos ciclos constitucionales de integracidn de
la democracia directa a la representativa: la de abandonar la rela-
cion obligada entre derechos politicos y ciudadania. Hay solo dos ex-

cepciones latinoamericanas, Ecuador y Uruguay, que han permitido

% Refiere esta tendencia Mario Ganino en DI GREGORIO; FILIPPINI; GANINO, 2012, pp. 8-9.
2 En las ciencias sociales, para garantizar la comparabilidad, ha sido sugerido de «abandonar
la busqueda de mediciones equivalentes (comparables) e intentar, en cambio, mediciones

diferentes, que tomen en consideracion el contexto social, llegando asi a una mayor
equivalencia de significado» (SMELSER, 1992, p. 115).
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a los extranjeros residentes de largo plazo de participar activamente

en la politica del pais.

La investigacion ha demostrado que la contraposicién entre demo-
cracia representativa y directa es agotada y que los instrumentos de
legislacién popular son valiosos correctivos al paradigma democra-

tico representativo.

El valor pedagdgico y garantista de la participacion popular en la

funcidn legislativa sugiere una mayor recepcién de estos institutos.
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