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Resumen

En octubre de 2018, Rumania celebrd un referéndum sobre la prohibicién constitucional de los
matrimonios del mismo sexo, que habia sido previamente respaldada por amplia mayoria en la
Camara de Diputados y el Senado. La convocatoria de la consulta hizo aflorar las ya habituales
criticas hacia la institucion referendaria, haciéndose hincapié en la inconveniencia de su empleo
para dirimir cuestiones relativas a los derechos e intereses de grupos sociales vulnerables. El
presente trabajo analiza, a la luz de la experiencia rumana, estas criticas, exponiéndolas a las
contradicciones e interrogantes que generan cuando son planteadas sin mayor precision. Se
intenta, asi pues, comparar las virtudes del foro parlamentario y el referéndum como instrumentos
de decision, y se insiste en la necesidad de especificar el tipo concreto de consulta popular
empleada en cada caso. Finalmente, se argumenta la conveniencia de preservar los referendos
como cauce decisivo en el procedimiento de reforma constitucional, subrayando las
complicaciones que sin embargo puede ofrecer de cara a su ulterior revision jurisdiccional.
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Referéndum, democracia directa, reforma constitucional, derechos fundamentales, matrimonio
homosexual.
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Abstract

In October 2018, Romania held a referendum on the ban of same-sex marriages, which indeed
had got the support of a wide majority in the Chamber of Deputies and the Senate. The call for
this referendum generated the usual criticism towards the institution of the referendum itself,
that points out its inconvenience when it comes to dealing with issues regarding minorities
rights. Drawing on the Romanian experience, this paper analyses that criticism by going
through the contradictions and questions that arise when it is vaguely expressed. The purpose
is to compare the advantages of a parliamentary forum and referendums as decision-making
tools and to insist in the need of clarifying the specific kind of popular consultation that is to be
used. Finally, the writer argues in favor of preserving referendums as decisive means in the
process of constitutional reform, stressing however the drawbacks that may eventually arise in
case of a judicial review.
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SUMARIO. 1. El referéndum rumano sobre la prohibicién constitucional
del matrimonio homosexual. 2. La debatida conveniencia del
referéndum como instrumento para decidir sobre los derechos de
grupos desfavorecidos. 2.1. Referéndum vs. foro parlamentario. 2.2.
Referéndum sustitutivo vs. referéndum complementario. 3. Las
dificultades que plantea el referéndum complementario constitucional.
3.1. La conveniencia de los referendos complementarios
constitucionales. 3.2. La dificultad del control judicial de las reformas
ratificadas en referéndum. 3.3. Las bondades del control previo en la
reforma constitucional. 4. A modo de conclusion.

1. El referéndum rumano sobre la prohibicién constitucional del matrimonio
homosexual

Los dias 6 y 7 de octubre de 2018 Rumania celebré una consulta referendaria en que
los ciudadanos debian expresar su postura favorable o contraria a la prohibicion
constitucional de los matrimonios entre personas del mismo sexo. Mientras que en la
actualidad el articulo 48 de la Constitucion del pais establece que «la familia se basa
en el matrimonio libremente acordado entre los conyuges», la reforma proyectada
trataba de sustituir la genérica apelacién a los conyuges por la mas especifica y
excluyente «entre un hombre y una mujer».

La modificacion pretendia, pues, incluir a Rumania en el grupo de paises
europeos que prohiben directa y expresamente en su Constitucion la posibilidad de
que dos personas del mismo sexo contraigan matrimonio (Bulgaria, Lituania,
Bielorrusia, Moldavia, Ucrania, Polonia, Letonia, Serbia, Montenegro, Hungria,
Croacia, Eslovaquia y Armenia).

El proceso comenzdé en 2016, cuando la Coalicidon por la Familia —una
federacion de asociaciones de signo conservador vinculadas a la Iglesia Ortodoxa-
inicid un proceso de recogida de firmas para forzar al Parlamento a tramitar la
cuestion. En efecto, y a diferencia de lo que ocurre en Espafia, los ciudadanos
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rumanos tienen la posibilidad de iniciar un proceso de revision constitucional a través
de la recogida de 500.000 firmas”.

Los promotores superaron ampliamente el umbral exigido, presentando ante
las autoridades nada menos que tres millones de firmas. De este modo se puso en
marcha el procedimiento de reforma, cuyo éxito pasaba a depender de la aprobacion
del texto propuesto por mayoria de dos tercios en las dos Camaras que componen el
Parlamento rumano —Camara de Diputados y Senado— y de su ulterior ratificacion en
referéndum.

Resulta imprescindible sefalar que la Constitucién rumana —también a
diferencia de la espafola— presenta algunas clausulas de intangibilidad. Asi, el
articulo 152 de la misma indica que lo relativo al caracter independiente, unitario e
indivisible del Estado rumano, asi como la forma republicana de gobierno, la
integridad territorial, la independencia de la justicia, el pluralismo politico y la lengua
oficial no pueden ser objeto de revision. Igualmente, y en lo que a nosotros respecta,
el articulo establece en su segundo apartado que no sera posible emprender ninguna
reforma que suponga supresion de los derechos fundamentales y libertades de los
ciudadanos.

Para garantizar el cumplimiento de los limites expuestos, el ordenamiento
rumano prevé la participacion del Tribunal Constitucional. Efectivamente, todas las
iniciativas de revisiéon constitucional deben ser verificadas en un plazo maximo de diez
dias por el Alto Tribunal antes de su remision al Parlamento para su tramitacion?.

Asi pues, el Tribunal Constitucional intervino de oficio, concluyendo en su
Decision nam. 580, de 20 de julio de 2016, que la reforma propuesta no afectaba a
los limites dispuestos. En opinion del Tribunal la sustitucion de la expresion «entre los
conyuges» por «entre un hombre y una mujer» no supondria la supresion del derecho,
sino una alteracion en sus condiciones de ejercicio. En conclusion, la propuesta podia
iniciar su tramitacion parlamentaria.

El 9 de mayo de 2017 la iniciativa ciudadana cosechaba su primer éxito. La
Camara de Diputados daba luz verde a la reforma con 232 votos a favor, 22 en contra
y 13 abstenciones (de un total de 329 diputados). El 11 de septiembre de 2018 el
Senado culminaba su estudio de la propuesta, resultando también la votacion exitosa:
107 votos a favor, 13 en contra y siete abstenciones (de un total de 136 senadores).

En este punto el ordenamiento rumano exige una nueva intervencion del
Tribunal Constitucional, con el fin de verificar que el contenido de la reforma
efectivamente aprobada respeta los limites constitucionalmente establecidos?®.
Constatando que la ley de revision era idéntica al proyecto inicialmente planteado, el
Tribunal no puso reparo alguno en su Decision (la num. 539 de 2018). De este modo,
la iniciativa ciudadana alcanzaba la ultima etapa: el referéndum.

Como deciamos al comienzo, la votacion popular se celebro el fin de semana
comprendido por los dias 6 y 7 de octubre de 2018. Fue aqui donde la propuesta
descarrild, al no alcanzar el umbral necesario de participacion. Segun el articulo 5.2
de la Ley sobre la organizacion y realizacion del referéndum, una consulta solo es
valida si en ella participan, al menos, el 30% de los ciudadanos con derecho a voto.
En esta ocasion votaron 3.857.308 personas, lo que supone poco mas del 21% del

' Articulo 150.1 de la Constitucion de Rumania.

2 Articulo 19 de la Ley n. 47 de 1992, sobre la organizacion y funcionamiento del Tribunal Constitucional.
3 Articulos 23 de la Ley n. 47 de 1992 y 6 (apartados 3 y 4) de la Ley n. 3 de 2000, sobre la organizacién
y realizacion del referéndum.

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. 1SSN 2253-6655 168
s=d N°. 17, octubre 2019 — marzo 2020, pp. 166-181. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5010



https://doi.org/10.20318/eunomia.2019.5010

DANIEL LOPEZ RuBIO Reflexiones en torno al fallido referéndum en Rumania sobre el matrimonio homosexual

censo. Por consiguiente, la reforma aprobada por las Camaras no pudo entrar en
vigor.

Conocidos los hitos esenciales del procedimiento seguido por la reforma
planteada por la Coalicion por la Familia, se abren ante nosotros diversos
interrogantes. En estas lineas pretendo centrarme, exclusivamente, y sin negar el
interés de otros aspectos mas sustantivos, en los elementos formales del asunto.
Dicho de otro modo, nuestro analisis pondra el foco en el empleo de la institucion
referendaria para dirimir este tipo de reformas.

Cuando se convoco el referéndum en Rumania, algunas voces politicas y
periodisticas aprovecharon para afirmar la inconveniencia de someter a referéndum
cuestiones sobre derechos fundamentales. Mas concretamente, se subrayo la
necesidad de que las cuestiones que afecten a los intereses de grupos desfavorecidos
(mujeres, minorias étnicas, colectivo LGTBI, etc.) fueran siempre resueltas por las
autoridades representativas, negando cualquier espacio a la decision via referéndum.
En mi opinién estas tesis merecen ser discutidas, pues cuando se prescinde de las
simplificaciones y los prejuicios, generan no pocos interrogantes e incoherencias. A
ello dedicaremos el segundo apartado.

En el tercero trataremos someramente la interesante cuestion del control de
las reformas constitucionales por la justicia constitucional, poniendo el foco en sus
complejidades tedricas y practicas, y resaltando las bondades que un sistema
preventivo como el rumano ofrece.

2. La debatida conveniencia del referéndum como instrumento para decidir sobre
los derechos de grupos desfavorecidos

¢ Es razonable afirmar que el referéndum debe ser excluido de todo proceso decisorio
donde estén en juego derechos e intereses de grupos desfavorecidos? Considero
imposible responder a esta pregunta sin antes reflexionar brevemente sobre dos
cuestiones: i) ¢ses el referéndum un peor instrumento de decisidon que el foro
parlamentario?; ii) ¢ante qué tipo de referéndum concreto estamos? Veamos cada
una de ellas separadamente.

2.1. Referéndum vs. foro parlamentario

Resultaria imposible sortear los evidentes obstaculos que ofrece el debate aqui
planteado si se prescinde del obligado analisis comparativo entre referéndum vy
Parlamento como procedimientos de decision publica. Para tal fin, y como siempre
que quiera confrontarse la valia de dos procedimientos decisorios, debemos tener en
cuenta aspectos intrinsecos e instrumentales®. En los primeros se valoraria
unicamente la legitimidad estructural propia de cada procedimiento, mientras que los
segundos plantearian la necesidad de atender a los resultados finales obtenidos a
resultas de su empleo.

Comencemos por la cuestion intrinseca. ;Cual de los dos procedimientos
obtiene mejores calificaciones desde el punto de vista de la legitimidad estructural?
Si partimos de la obviedad de que, en democracia, esta legitimidad ha de depender
necesariamente de la capacidad de los ciudadanos de participar en aquellas
decisiones que les afecten, la superioridad del referéndum es dificilmente discutible.

4 En defensa de este binomio se sitdan, entre otros, Rawls (1999, p. 194) o Beitz (1989, pp. 95-96).
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A través de este procedimiento todos los ciudadanos tienen la posibilidad de participar
de manera directa e igual expresando su parecer. En el foro parlamentario no podran
participar ellos, sino los representantes previamente designados.

Mucho mas compleja es la reflexion en torno al eje instrumental. Una
determinacion epistemoldgica ha de tener siempre presente, como acertadamente
indicaba Nino, dos elementos cruciales: la deliberacion y la participacion en la decisiéon
final®. Detengamonos en cada una de ellas.

La deliberacion es un concepto que plantea muchos matices. Mas alla de su
consideracion simplista, que pasaria por la apreciacion ponderada y racional de los
diversos factores en juego en una decision, Chambers invita a diseccionar el concepto
planteando dos versiones: la monoldgica y la dialégica (2001, pp. 232-233). La
primera, en efecto, supondria la reflexién pausada de cada elector, desterrando el
empleo de factores pasionales, impulsivos o prejuiciosos. Por su parte, la version
dialégica plantearia la necesidad de entrar en discusion con el resto de sujetos
afectados por la cuestion, planteandose un feedback capaz de sacar a la luz nuevos
argumentos y perspectivas.

Pues bien, desde el aspecto estrictamente monoldgico resulta dificil pensar
que el procedimiento parlamentario pueda ser superior al referendario. Para concluir
tal cosa deberiamos situarnos en la elitista consideracion de que la reflexion de los
parlamentarios electos por el pueblo es de mejor calidad que la emprendida por los
ciudadanos. Es cierto que opiniones de este tipo nunca faltan. El propio Montesquieu
afirmaba que el pueblo resulta admirable «cuando realiza la eleccion de aquellos a
quienes debe confiar parte de su autoridad (...) Pero, en cambio, no sabria llevar los
negocios ni conocer los lugares, ocasiones o0 momentos para aprovecharse
debidamente de ellos» (2003, p. 50). Aunque pudiera pensarse que estas
afirmaciones son cosa del pasado, aun en nuestros dias pueden encontrarse analisis
de tenor similar®.

En conexion con la supuesta falta de capacidad intelectual de los electores, se
suele destacar también la gran complejidad de los asuntos discutidos en referéndum,
junto con la enorme posibilidad de que los ciudadanos resulten engafados y
manipulados por agentes como los medios de comunicacion o las élites econdémicas
y politicas. Todo ello sirve como argumento para defender el imprescindible empleo
del mecanismo parlamentario como cauce decisorio’.

Los argumentos anteriores no son, sin embargo, convincentes. Y ello por una
razén fundamental: son igualmente predicables de los procesos electorales en los que
son elegidos los representantes parlamentarios. En efecto, en primer lugar, resulta
absurdo menospreciar la capacidad de los electores para decidir por si mismos acerca
de determinadas cuestiones concretas y no hacerlo en relaciéon con la eleccién de
aquellos que luego habran de decidir por ellos. En segundo lugar, las elecciones
pueden llegar a ofrecer una complejidad mucho mayor que la propia de una votacion
referendaria, pues en ellas los ciudadanos deben manejar un vastisimo catalogo de

5 En este sentido, y dentro de sus reflexiones sobre la confrontacion entre el procedimiento judicial y el
legislativo, Nino afirmaba: «la discusién generalizada, amplia y abierta, y la decisién mayoritaria
promueven procedimientos que tienden a la imparcialidad y al conocimiento de los hechos relevantes»
(1989, pp. 86-87).

6 Por situar un ejemplo, Laporta (2016) afirma: «Pasada por el filtro de los medios, decentes e indecentes,
whatsapps, SMS, tuits y demas simplismos, esta supuesta variante de la democracia acaba por generar
un veredicto politico deformado por la ignorancia, la informacioén sesgada, y la alteracion emocional».

7 Véase De Carreras (2017, p. 44).
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propuestas de partidos muy diversos en ambitos tematicos heterogéneos?®. En ultimo
lugar, los intentos de manipulacién y engafo estaran igualmente presentes en las
elecciones, maxime si recordamos que en ellas se dirime un objetivo de vital
importancia: el control de los resortes del poder politico durante los afios sucesivos.
Resulta inevitable, pues, que en ambos procesos partidos politicos®, medios de
comunicacion y élites sociales y econdémicas jueguen un importante papel. En
consecuencia, negar la existencia de un grado suficiente de deliberacion monoldgica
en las campanas previas a los referendos resulta un juicio excesivamente severo.

En ocasiones se apela, en todo caso, a la posibilidad de que los
representantes obtengan informacion técnica de valor a través de la participaciéon en
sede parlamentaria de diversos expertos. Es decir, no se partiria de una superioridad
intelectual del representante en relacion con el representado, sino de la mayor y mejor
informacion disponible con la que el primero formaria su opinién. Tal vez haya algo
de cierto en que el proceso decisorio del parlamentario se encuentra mas nutrido de
informacion técnica relevante que el propio de los ciudadanos, pero creo que dos
motivos nos obligan a no idealizar este aspecto. En primer lugar, es dudoso que los
representantes en el Parlamento formen siempre su opinibn en base a las
consideraciones técnicas de aquellos que les asesoran. Es evidente que en muchas
ocasiones las decisiones vienen dictadas desde las cupulas de los partidos, sin que
el parlamentario tenga margen para reflexionar sobre las implicaciones de los
informes técnicos recibidos. En segundo lugar, no parece razonable excluir la
posibilidad de que este tipo de informacion sea facilitada a los ciudadanos en la
campanfa previa a un referéndum’. Podra decirse que esa documentacion es mas o
menos accesible para el entendimiento ciudadano'!, pero si partimos de la igual
consideracion intelectual representante-representado ello seria igualmente predicable
del supuesto en que su receptor es el parlamentario.

Desde la perspectiva dialégica la cuestion es mucho mas discutible. Una de
las principales criticas que recibe la institucion referendaria es la relativa a su
incapacidad intrinseca para lograr soluciones intermedias a traveés del dialogo y la
transaccién. Como cauce de decision no hace mas que generar una polarizacién entre
dos alternativas, sin espacio para el logro de opciones de compromiso que maximicen
la satisfaccion de todos los interesados en la contienda (Aguiar de Luque, 1986, p. 9).
En el referéndum, como cantaba Abba, «The winner takes it all». Tierney se ha
referido a ello empleando la expresion «déficit deliberativo del referéndum» (2012, pp.
232-233).

En mi opinidn, sin embargo, es posible expresar algunos matices a esta idea
general. En primer lugar, es frecuente que las comparativas entre democracia
semidirecta y democracia representativa adopten un sesgo optimista muy marcado
en favor de esta ultima. Es decir, se pone el foco en los aspectos mas negativos del
referéndum mientras que se subrayan beneficios de la transaccion parlamentaria
ideal. Es evidente que este tipo de sesgos no ayudan a un analisis mesurado y

8 De ahi el recurso habitual por parte de los electores a las técnicas heuristicas, como sefialan Font y
Gomez Fortes (2014, p. 222) o Simén Cosano (2016).

9 Aragon Reyes insiste en que las dos grandes versiones de la democracia, directa y representativa,
comparten la indispensable participacion de los partidos politicos, pues «en ambos modos se expresa
directa y eficazmente, un “demos” cuya inevitable pluralidad necesita ser articulada» (2016, p. 23).

0 Como sefiala Saenz Royo (2017, pp. 176-177), una precisa regulacion del proceso referendario puede
servir para garantizar niveles razonables de deliberacién. Al respecto resulta esencial, en su opinion, la
proteccion de un nivel adecuado de «informacion y transparencia a los ciudadanos».

" En este punto compartimos la opinién de Habermas (1998, p. 151), para el que «no hay ninguna
cuestion tan especializada que, en la medida en que sea politicamente relevante, no se la pueda traducir
al lenguaje comun, y ello de forma tan adecuada que las alternativas manejadas por los expertos también
puedan discutirse racionalmente en un espacio publico mucho mas amplio».
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riguroso. Y ello porque los Parlamentos no representan siempre ese espacio de
debate pausado, respetuoso y comprometido que estas visiones sesgadas asumen.
Basta con imaginar cualquier situacion en que un partido politico alcanza una mayoria
holgada: lo habitual es la imposicién de proyectos e ideas sin mucha consideracién
por las posturas ajenas.

En segundo lugar, el referéndum puede también ofrecer margenes para el
acuerdo. A la hora de construir la propuesta que pretenda someterse a votacion de
los electores, por ejemplo, los promotores (sean institucionales o populares)
probablemente querran buscar el mayor acuerdo posible con los sectores implicados,
pues ello contribuiria a incrementar las probabilidades de éxito en la activacion de la
consulta y en la aprobacion de la medida. Por otro lado, si partimos de la evidencia
de que la posicidn de los partidos politicos tiene un peso decisivo en la formacion de
la opinién de los ciudadanos, es perfectamente imaginable la suscripcién de acuerdos
entre diferentes formaciones en virtud de los cuales el apoyo hoy a una determinada
consulta pueda ser cobrado en futuras votaciones parlamentarias o populares.

En tercer lugar, la deliberacion cobra sentido como factor epistemoldgico
cuando parte de la fidedigna consideracion de los intereses de todos aquellos
afectados por la medida discutida. En sede parlamentaria, sin embargo, es dudoso
que este sea siempre el faro de los representantes. No es exagerado afirmar que en
muchas ocasiones los debates giran mas en torno a los intereses de los propios
interlocutores —o0 de sus formaciones politicas— que a los de los ciudadanos. De
hecho, en muchos estados de los Estados Unidos la instauracion de mecanismos de
democracia semidirecta a comienzos del siglo XX fue fruto de la constatacion de que
las Asambleas estaban controladas por los intereses particulares de bancos y
compainias de ferrocarril (Haskell, 2001, p. 23).

En cuarto y ultimo lugar, no debe desconocerse que la presencia del
referéndum en el sistema politico puede provocar una mayor tendencia a la
deliberacion y el acuerdo. La mejor experiencia al respecto es ofrecida por el caso
suizo. En efecto, en la federacion helvética la amplia disponibilidad de mecanismos
de democracia semidirecta a través de los que poder controlar las decisiones
parlamentarias ha provocado que los partidos politicos tiendan a forjar acuerdos de
amplio espectro para evitar su cuestionamiento popular'?. Neidhart empleo, en este
sentido, la imagen de la espada de Damocles pendiendo sobre toda la legislacion
aprobada por el Parlamento suizo', forzando a construir mecanismos pre-
parlamentarios para aminorar en lo posible el riesgo de que se active el veredicto
ciudadano™.

Al margen de los cuatro matices apuntados, no puede desconocerse la
existencia de ventajas estructurales del proceso parlamentario en lo relativo a la
deliberacion dialégica. En efecto, cuando fijamos la mirada en la concreta medida

12 En palabras de Anduiza Perea (1993, p. 301), la tupida red de instrumentos referendarios implica «un
alto riesgo para el resultado de los acuerdos formados por coaliciones minimas ganadoras, por lo que
las élites intentaran llegar a acuerdos que incluyan a la mayor parte de los partidos, organizaciones y
agrupaciones, es decir, formar coaliciones amplias que permitan enfrentarse a la celebracion de un
referéndum con un aceptable grado de seguridad en cuanto al resultado». Véase también a este respecto
Moeckli (2018, p. 338).

13 Extraigo la referencia de Kriesi (1995, p. 89).

4 En este sentido destacan las consultas con diversos actores politicos, econémicos y sociales, que han
encontrado incluso consagracion a nivel constitucional (articulo 147 de la Constitucion de la
Confederacion Helvética: «Los cantones, los partidos politicos y los colectivos interesados estan
invitados a pronunciarse sobre los actos legislativos importantes y sobre otros proyectos de gran alcance
durante los trabajos preparatorios, asi como sobre los tratados internacionales importantes)». Un
interesante estudio sobre estas consultas se encuentra en Sanchez Ferriz (2015, pp. 353-376).
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discutida, un referéndum solo permite posicionarse a favor o en contra, sin que sea
posible articular terceras opciones de caracter intermedio. El foro parlamentario, sin
embargo, ofrece a través de las enmiendas la posibilidad de llegar a posiciones mixtas
donde todas las partes logren satisfacer de algun modo sus aspiraciones.

Ademas, el Parlamento genera un contacto cotidiano entre todos los
representantes a él enviados, lo que garantiza no solo un mayor entendimiento hacia
las posiciones ajenas, sino también un clima de transaccién basado en la certeza de
que los favores podran ser devueltos el dia de mafiana en cualquiera de las multiples
votaciones —formales o sustantivas— que el sistema demandara. En el referéndum,
como recuerda Chambers, ocurre todo lo contrario. Este mecanismo genera la
percepcion de que el ganador goza de una muy intensa autoridad, siendo su posicién
practicamente inamovible en el corto y medio plazo (2001, p. 242). Ello lleva a los
participantes a hacer todo lo posible por lograr la primacia, desconociendo todo
incentivo de acuerdo y cooperacion.

Asi las cosas, no resulta irrazonable afirmar que desde un punto de vista
dialégico el procedimiento parlamentario ofrece mayores virtudes que el referendario.
Ello le otorgaria, en consecuencia, una posicion mas vigorosa en la faceta
instrumental aqui considerada. Sin embargo, como ya se ha sefalado con
anterioridad, la cuestién epistemoldgica conecta también con la capacidad de
participacion de los afectados por la cuestion. Con toda logica, se considera que la
posibilidad de que todos los ciudadanos implicados puedan hacer oir su posicion
genera una mayor tendencia a la imparcialidad, y con ello a la obtencion de resultados
correctos o satisfactorios. Pues bien, en este ambito la victoria del referéndum no es
discutible, toda vez que otorga una capacidad universal de participacion directa.

¢ Es, por tanto, preferible el foro parlamentario o el referéndum? La respuesta
esta lejos de resultar clara. En la faceta intrinseca y en el componente participativo
de la instrumental el referéndum parece obtener ventaja. No ocurre lo mismo con el
ambito deliberativo-dialégico, donde el mecanismo parlamentario ofrece unas
posibilidades desconocidas para una consulta popular directa. A partir de aqui la
conclusion reside en una zona de grises donde la mayor o menor importancia que
otorguemos a cada campo resultara decisiva. A nuestros fines es suficiente con
destacar el hecho evidente de que todos aquellos analisis simplistas que
menosprecian las virtudes del referéndum permiten mucho margen de discusion.

2.2. Referéndum sustitutivo vs. referéndum complementario

Otro error muy frecuente en las criticas a los referendos como mecanismos de
decisién es la ausencia de distincion entre sus muy diferentes configuraciones. Esta
carencia, como veremos, ha estado también presente en los comentarios en torno al
referéndum rumano.

En efecto, el referéndum puede asumir posiciones muy diversas, sin que sean
predicables los mismos déficits de cada una de ellas. En lo que ahora interesa, vamos
a distinguir dos grandes modalidades: el referéndum sustitutivo y el complementario'.
El primero puede ser definido como aquel en el que los ciudadanos se pronuncian
sobre una determinada cuestion operando un bypass completo a las instituciones
representativas. Dicho de otro modo, los electores son capaces por si mismos de
llevar un determinado asunto al veredicto de las urnas sin necesidad —ni posibilidad—
de que el Parlamento actie en modo alguno. Por el contrario, hablamos de

5 La nomenclatura la tomo de un estudio clasico de Eule (1990, p. 1525).
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referéndum complementario cuando la votacion popular no viene mas que a ratificar
o vetar una previa decisién adoptada por las autoridades representativas.

Encontramos un buen ejemplo de referéndum sustitutivo en las iniciativas
directas y los referendos populares presentes en muchos estados de los Estados
Unidos® y en todos los cantones suizos. En ambos sistemas los ciudadanos ostentan
la capacidad de activar la convocatoria de una consulta, sin intervencion
parlamentaria alguna, a través de la recogida de un determinado namero de firmas.
También puede calificarse de sustitutivo el referéndum abrogativo italiano, en el que
basta con recabar 500.000 firmas para que se active una votacién sobre la derogacion
de una norma legal en vigor. En Espana, como es sabido, una enmienda del profesor
Solé Tura condujo a la supresion de un mecanismo similar al italiano contemplado en
el articulo 85 del Anteproyecto de Constitucién creado por la ponencia®’.

El ejemplo mas habitual de referéndum complementario se encuentra en el
ambito de la reforma constitucional. Muchos paises, entre los que podemos situar a
Francia, Italia o Espafia, exigen que la revision de su texto supremo pase, tras la
aprobacién parlamentaria, por una vinculante intervencién del cuerpo electoral.

Asi pues, la diferencia entre las modalidades expuestas pasa por la presencia
0 ausencia del Parlamento en el proceso decisorio. Mientras que en el referéndum
sustitutivo los ciudadanos lograrian alterar el ordenamiento juridico sin necesidad de
aprobacién por parte de sus representantes, en el referéndum complementario el
cuerpo electoral ejerce un control sobre el Parlamento limitado a la ratificacién o el
rechazo de lo previamente acordado en él. La distincién, como puede faciimente
intuirse, genera consecuencias de calado en el asunto aqui tratado. Carece de sentido
afirmar la inconveniencia de emplear el referéndum para determinadas tematicas
cuando la intervencion ciudadana es meramente complementaria de la actividad
parlamentaria. En efecto, las criticas deberian centrarse en el empleo exclusivo de la
institucion referendaria como mecanismo para forjar decisiones en aspectos
especialmente sensibles o complejos de la realidad social. En el supuesto de que se
produzca un referéndum complementario ninguna de las virtudes deliberativas que
aporta el foro parlamentario habran sido obviadas. De hecho, la medida finalmente
adoptada aglutinara tales virtudes con las mayores credenciales participativas que
ofrece la democracia semidirecta.

En el supuesto rumano se han obviado estas reflexiones. Qué sentido tiene
hablar de error en el sometimiento al electorado de una cuestién que afecta a los
intereses del colectivo LGTBI cuando ha sido el Parlamento quien ha tramitado,
debatido y votado previamente sobre el asunto? De hecho, aquellos que achacan al
referéndum un mayor riesgo de lesidbn de los intereses de grupos sociales
desfavorecidos tienen dificil explicar como una medida excluyente como la prohibicion
constitucional de los matrimonios entre personas del mismo sexo logré reunir una
mayoria parlamentaria extraordinaria (dos tercios de ambas Camaras) mientras que
entre la ciudadania rumana desperté simplemente indiferencia. No parece que los

6 Los estados que contemplan algun tipo de referéndum sustitutivo son: Alaska, Arizona, Arkansas,
California, Colorado, Dakota del Norte, Dakota del Sur, Florida, Idaho, lllinois, Maine, Maryland,
Massachusetts, Michigan, Mississippi, Missouri, Montana, Nebraska, Nevada, Nuevo México, Ohio,
Oklahoma, Oregon, Utah, Washington y Wyoming.

7 El primer apartado del proyectado articulo 85 decia: «La aprobacion de las leyes votadas por las Cortes
Generales y aun no sancionadas, las decisiones politicas de especial trascendencia y la derogacién de
leyes en vigor, podran ser sometidas a referéndum de todos los ciudadanos». La iniciativa de este
referéndum derogatorio se conferia, ademas de al Gobierno, a las Camaras y a tres Asambleas
autondmicas, a 750.000 electores. El texto del anteproyecto puede consultarse en el Boletin Oficial de
las Cortes nim. 44, de 5 de enero de 1978.
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ciudadanos sean tan egoistas ni los representantes parlamentarios tan reflexivos
como algunas corrientes elitistas tratan de hacernos ver.

En definitiva, si de la comparacion entre el foro parlamentario y el referéndum
como mecanismos de decision extrajéramos una clara inferioridad del segundo, la
limitacién de su empleo en determinados asuntos deberia partir del hecho de que no
siempre que intervenga el electorado ello supondra dejar de lado las bondades que
nos ofrece el Parlamento. Dicho de otro modo, deberiamos hablar de limitacién del
referéndum sustitutivo, y no del referéndum in genere.

3. Las dificultades que plantea el referéndum complementario constitucional

Oftra reflexion que podemos extraer del episodio rumano tiene que ver con el
posicionamiento frente a los referendos complementarios de reforma constitucional.
Y ello en tres aspectos esenciales: i) su conveniencia; ii) la dificultad del control judicial
de las reformas ratificadas en referéndum; vy iii) las bondades al respecto del control
previo. Veamos cada una de ellas.

3.1. La conveniencia de los referendos complementarios constitucionales

Es posible que de la ejecucion de la comparativa intrinseca e instrumental entre el
procedimiento parlamentario y el referendario alguien pretenda deducir la necesidad
de construir todo el edificio politico-constitucional en torno al Parlamento, vetando el
empleo del referéndum por considerarlo un instrumento muy inferior en sus
capacidades y virtudes. Un juicio tal, en mi opinion, significaria ignorar las indiscutibles
victorias parciales que el referéndum obtiene en la comparacion en el eje intrinseco y
en el componente participativo del eje instrumental. Pese a todo, si se parte de la
importancia de la deliberacion dialégica en democracia, estas valoraciones deben ser
respetadas como razonables.

Ello conduciria, pues, a eliminar toda posibilidad de apelar al electorado de
manera directa, especialmente si ello sirve para circunvalar la actuacion
parlamentaria. Pero ¢ habria de sobrevivir la instituciéon como parte imprescindible del
proceso de reforma constitucional? En nuestra opinién, si. Aunque no se asuman las
consideraciones del poder de reforma constitucional como poder constituyente sino
constituido, y por tanto se afirme que el pueblo no participa en el proceso en tanto
soberano sino en tanto cuerpo electoral —sometido a normas y limites— su intervencion
resulta imprescindible por varios motivos.

En primer lugar, por una cuestion basica de coherencia con el modo en que
normalmente son elaborados los textos constitucionales. Carece de sentido que una
norma que ha sido creada con la participacion del pueblo a través de referéndum
pueda modificarse dejando a éste a un lado. Como expone Cebrian, «es dificilmente
justificable que se dé por supuesto el requisito de la participacién popular en
referéndum para aprobar una Constitucion y no se dé igualmente por supuesta la
necesidad de tal participacion para introducir cambios en esa Constitucion» (2017, p.
93).

En segundo lugar, y conectado con lo anterior, por la importancia de la
operacion en si misma. Estamos hablando de la modificacion de la norma suprema,
aquella que determina los limites que deberan respetar los poderes publicos, incluso
aunque sus titulares ostenten legitimidad democratica directa. Una norma que
establece los derechos y libertades esenciales de todos los ciudadanos, sin los que
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la democracia no seria tal. No parece razonable poder operar cambios en un texto tan
relevante sin que los ciudadanos puedan emitir su opinion al respecto.

Finalmente, por constituir un mecanismo de control de la accion de los
representantes. En efecto, como sefala De Vega, precisamente por entender el poder
de reforma como un poder sujeto a limites, no soberano, tiene sentido permitir que el
pueblo diga la ultima palabra. Empleando los acertados términos del maestro, «el
fundamento y la grandeza de la institucion radica en la pretension de evitar que la
voluntad del pueblo, expresada a través de las Asambleas, pueda ser trastocada por
éstas y convertida en su unica voluntad». En consecuencia, «el referéndum aparece
como institucion de garantia y proteccién de las minorias, que se inserta en el juego
de los checks and balances, de los frenos y contrapesos, en que descansa el Estado
constitucional representativo» (2011, p. 119). El mecanismo referendario sirve, pues,
como obstaculo ante un Parlamento que pueda sentir la tentacion de considerarse
soberano en su accién de reforma’®.

Si asumimos estos argumentos como validos, carece de sentido criticar que
un referéndum de reforma constitucional pueda pronunciarse sobre cuestiones
determinadas, por mas que afecten a intereses de determinados grupos. Esto es lo
que ha ocurrido en Rumania. Se censura el empleo del referéndum para decidir sobre
los derechos del colectivo LGTBI, pero se hace olvidando que la consulta constituye
un elemento imprescindible dentro del proceso de modificacién constitucional. Asi
pues, por mas oportuno que se considere reducir el empleo del referéndum en el
sistema politico por sus déficits frente al procedimiento parlamentario, cuando
hablamos de reformar el texto constitucional deben considerarse todos aquellos
argumentos que defienden su importancia a la hora de emprender una operacién de
tan elevado alcance.

3.2. La dificultad del control judicial de las reformas ratificadas en referéndum

Aunque se parta de la necesaria distincion entre poder constituyente y poder de
reforma, y por tanto de la necesaria sujecién del segundo a limites juridicos, lo cierto
es que la implementacién de un control judicial sobre una modificacion del texto
supremo ratificada en referéndum supone dificultades de gran importancia.

Cambiar las disposiciones constitucionales es una operacién compleja cuya
realizacion, por imperativo de la propia Constitucion, exige la superacion de una serie
de requisitos procedimentales, normalmente mas rigurosos que aquellos previstos
para la aprobacion o modificacion de un texto meramente legal. Parece ineludible,
para poder hablar de caracter normativo de la Constitucién, la articulacion de un
mecanismo jurisdiccional encargado del control del cumplimiento de tales exigencias.
De lo contrario, como decia De Vega, «la problematica de la reforma (...) quedaria
reducida a una mera disquisicién doctrinal, mas propia de la metafisica politica que
de la teoria del Estado constitucional» (2011, p. 296). Por ello, parece razonable
entender que la facultad de que el 6rgano de justicia constitucional verifique el

8 Empleando las palabras de Carré de Malberg (2014, p. 302): «parece claro que la ley constitucional
debe ser considerada juridicamente como una obra del Pueblo; y asi, va de suyo que ni la iniciativa ni la
conclusién de su reforma dependeria de la voluntad exclusiva de las mayorias de las dos Camaras, por
mas que estuvieran de acuerdo para emprender y llevar a cabo esta reforma». Sobre esta base, Saenz
Royo (2018, p. 151) sostiene que «si bien el caracter obligatorio del referéndum constitucional puede ser
en teoria excluido, resulta poco coherente con la teoria del poder constituyente y con el fundamento
ultimo de todo régimen democratico el no reconocimiento (...) del referéndum facultativo a iniciativa
popular sobre cualquier reforma constitucional aprobada por el Parlamento».
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cumplimiento del procedimiento exigido para la reforma se encuentra implicita en sus
atribuciones.

La participacion del electorado en el procedimiento de reforma, sin embargo,
complica con creces la situacion. Aunque éste no interviene en calidad de poder
constituyente, sino de poder constituido —no otra cosa puede afirmarse bajo la
vigencia de la Constituciéon—, es evidente que el control judicial deviene
extraordinariamente complicado en términos politicos. Precisamente por la erronea
percepcion de que el pueblo es siempre sujeto soberano —entiéndase, ilimitado-, la
anulacion de una reforma constitucional aprobada por los ciudadanos plantea muchos
problemas desde la perspectiva practica.

Pero, ademas de tal complejidad practica, emerge una tedrica. La norma de
reforma habra sido aprobada por dos instancias con gran legitimidad —Parlamento y
electorado—, mientras que el control sera ejecutado por un érgano que, por lo general,
no es elegido directamente por los ciudadanos. Esto nos evoca el clasico problema
de la dificultad contra-mayoritaria de la que hablaba Bickel (1986, p. 16), elevado a su
maxima expresion. La combinacion de ambos tipos de dificultades puede llevar al
6rgano de justicia constitucional a limitar su intervencién a aquellos vicios
procedimentales mas graves, quedando sin consecuencias los mas leves o
moderados.

Mismos problemas plantea el control cuando se enfoca desde una perspectiva
sustantiva y no formal. Algunos ordenamientos constitucionales, como sabemos,
disponen una serie de limites materiales a la reforma. Francia e Italia, por ejemplo,
impiden alterar «la forma republicana de Gobierno». Alemania prohibe que la reforma
afecte a la organizacién del Estado en Lander, al principio de participacion de éstos
en la creacion legislativa, o a principios como el de dignidad humana. Rumania, como
expusimos supra, declara intocables el caracter independiente, unitario e indivisible
del Estado rumano, la forma republicana de gobierno, la integridad territorial, la
independencia de la justicia, el pluralismo politico o la lengua oficial.

Pues bien, ¢squé ocurre si un pais con clausulas de intangibilidad, con la
participacién directa de su electorado, aprueba una reforma constitucional que
transgrede tales limites? Es habitual escuchar que en este supuesto el 6rgano de
justicia constitucional nada podria hacer, pues la norma aprobada pasa a integrar el
marco constitucional que debe aplicar tal 6rgano’. En mi opinién estas apreciaciones
no son acertadas, pues lo que se trata de dirimir, precisamente, es si la norma
aprobada ha logrado o no integrarse legitimamente en el cuerpo constitucional. El
poder de reforma ha sido habilitado para modificar la Constitucion, pero respetando
una serie de limites. La prevision de éstos resultaria absurda si se permitiera que la
norma de reforma alcanzara el estatus constitucional cuando se han superado los
marcos de la habilitacién. Nos encontrariamos ante un supuesto de ultra vires que
bien justifica la intervencion de la justicia constitucional.

Sin embargo, aunque el obstaculo anteriormente sefalado se considerara
solventado por los argumentos ofrecidos, la practica juridica plantea otros de no
menor importancia. En efecto, los limites materiales a la reforma suelen estar
planteados en términos muy amplios y abstractos, lo que dificulta el control judicial
por motivos evidentes. Cuando la obra de un legislador democratico resulta
judicialmente anulada por transgredir un limite constitucional de gran precision
—piénsese en una ley que permite la detencion de personas durante semanas,
excediendo las 72 horas previstas a nivel constitucional- no se plantea ningun

9 En esta linea, entre otros, Requejo Pagés (1998, pp. 102-104) o Torres del Moral (1992, p. 202).
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conflicto en términos democraticos. Por el contrario, cuando la anulacién se apoya en
clausulas de gran indeterminacion como pueden ser el principio de dignidad humana,
los valores democraticos o la integridad del Estado, el hecho de que un érgano judicial
corte el paso a instancias de mayor legitimidad democratica puede resultar muy
conflictivo?°.

Por todo lo expuesto, es altamente probable que la justicia constitucional
decida no implicarse demasiado en una operacion de control que tenga por objeto
una norma de reforma constitucional ratificada por los ciudadanos en referéndum. El
riesgo de que emerjan tensiones sociopoliticas de gran magnitud es especialmente
elevado.

3.3. Las bondades del control previo en la reforma constitucional

El principal riesgo de lo inmediatamente expuesto es que las autoridades
representativas acudan al referéndum constitucional como elemento de blindaje frente
a reformas constitucionales de dudoso encaje con los limites procedimentales o
sustantivos previstos. Asi ocurrio en la Francia de 1962, donde el General De Gaulle
procedié a reformar la Constitucion —para instaurar la eleccién por sufragio universal
del Jefe del Estado- a través de un simple referéndum, obviando la necesaria
participacién de las Camaras que exige el texto de 1958. El Consejo Constitucional
no pudo sino declararse incompetente para juzgar la norma de reforma?', pues lo
contrario hubiera supuesto el suicidio de la institucién, todavia con muy escaso
arraigo.

La mejor solucién a este problema pasa por la instauracion de un mecanismo
de control judicial previo como el existente en Rumania. El 6rgano de justicia
constitucional deberia tener la capacidad de verificar la propuesta de reforma antes
de que el cuerpo electoral se pronuncie en referéndum. Con ello se evitaria su
sometimiento a niveles insoportables de tension politica y, ademas, se sortearian los
reparos de aquellos que insisten en que una norma de reforma no puede verificarse
por integrar, desde su aprobacion, el canon constitucional.

Pedro Cruz Villalén ha entendido que el control previo implica escoger «un mal
menor». Y ello por dos motivos: i) «por lo que tiene de interferencia en el proceso
legislativo por parte de un 6rgano extrafio al mismo»; y ii) «por sus posibilidades de
actuar mas desembarazadamente que cuando se ejerce sobre el Derecho existente»
(1981, p. 8). El primer apunte es cierto. La justicia constitucional pasaria a intervenir
en el momento que media entra las dos fases que tendria el procedimiento legislativo:
la aprobacién por el Parlamento y la celebracién del referéndum. No obstante, ello no
deberia ser un problema si se logra paliar el segundo elemento. La participacién del
organo judicial en mitad del procedimiento solo deberia ser vista como problematica
cuando se produce una extralimitacion, es decir, cuando se actua en un sentido mas
politico que técnico-juridico.

A ello se refirié el propio Tribunal Constitucional rumano en las dos decisiones
que hubo de tomar sobre la propuesta de reforma constitucional que motiva estas
lineas. En aquellas resoluciones el Alto Tribunal insistid en que no le corresponde a
él «examinar la oportunidad de la propuesta de revision de la Constitucion, tarea ésta
encomendada al Parlamento como o&rgano representativo supremo y a los
ciudadanos, que pueden hablar directamente a través del referéndum que constituye

20 En el mismo sentido se pronuncian Ferreres Comella (2012, p. 45) y Gargarella (2012, p. 98).
21 Decision nim. 62-20 DC, de 6 de noviembre de 1962.
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la etapa final del proceso». Su papel, pues, se limita a la estricta verificacion del
cumplimiento de los limites dispuestos en la Constitucion.

Nétese, ademas, que la intervencion del érgano judicial no se produce en el
vacio, sino tras la aprobacion de la reforma por el Parlamento. El hecho de que un
organo con legitimidad democratica directa haya expresado ya su opinion deberia
llevar a los jueces a adoptar la siempre exigible presuncion de constitucionalidad de
las leyes. Ello obliga a modular de algun modo su control, no pudiendo tumbar la
reforma aprobada si no existen motivos constitucionales de cierto peso.

En resumen, y sin poder entrar aqui a discutir si la intervencion del Tribunal
Constitucional fue o no acertada en el caso del intento de prohibicién de los
matrimonios homosexuales, la estructura de control previo disefiada en Rumania en
el proceso de reforma constitucional debe verse en términos positivos, pues permite
evitar las dificultades antes resefadas.

4. A modo de conclusion

La experiencia rumana en torno al intento de prohibiciéon constitucional de los
matrimonios homosexuales nos ha permitido reflexionar sobre las criticas que
habitualmente recibe el referéndum como instrumento para decidir sobre aspectos
sensibles o complejos. Hemos podido comprobar que, sin mayores precisiones, tales
criticas plantean numerosas contradicciones e interrogantes. En efecto, el analisis
comparativo del referéndum y del foro parlamentario como mecanismos de decision
no arroja resultados inequivocos en favor del segundo. Las virtudes del referéndum
en el campo participativo le otorgan una buena posicién no solo en las variables de
legitimidad intrinseca sino también en lo relativo a uno de los dos ejes analizados en
el aspecto epistemoldgico.

Igualmente, resulta evidente la posibilidad de encajar el referéndum en el
sistema politico de maneras muy diversas. Carece de sentido criticar la institucion
como cauce para decidir determinadas cuestiones si la participacion de los electores
resulta simplemente complementaria de la actividad de las autoridades
representativas, tal y como ocurria en el supuesto rumano.

Finalmente, hemos reiterado la necesidad de contar con la institucion
referendaria como paso ineludible dentro del procedimiento de reforma constitucional,
siendo en todo caso conscientes de las dificultades practicas y tedricas que la
intervencion ciudadana genera de cara a una ulterior revision por parte de la justicia
constitucional. Para sortear tales dificultades hemos loado la figura del control
preventivo previsto en el ordenamiento constitucional rumano.
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