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1. INTRODUCCION

La funcionalidad del referéndum es un tema de maxima actualidad,
no solo en Espaia sino también en otros paises de nuestro entorno. Si el
éxito o fracaso de una institucién se midieran por el grado de polémica
que suscita, esta se llevaria la palma, porque no parece que haya acuer-
do posible entre sus detractores y sus defensores. Hay, ademas, ejem-
plos para todos los gustos: quienes se oponen al referéndum invocan
el Brexit, la votacion sobre las cuotas de asilo en Hungria o la que versé
sobre el proceso de paz en Colombia. Quienes lo defienden alegan su
buen resultado en Estados Unidos o Suiza.

Lo cierto es que vivimos momentos complicados para la democra-
cia, porque la representatividad del modelo implantado después de
la Segunda Guerra Mundial estd en cuestion. Por eso, sigue siendo
de interés terciar en la polémica, aunque sea tan antigua como la de-
mocracia que conocemos. Habrd que preguntarse, al menos, si el re-
feréndum es virtuoso, por aproximar la toma de decisiones politicas
a los ciudadanos o si, por el contrario, aumenta la desconfianza hacia
las instituciones, abonando el campo para una semilla sembrada por
el populismo.

El asunto adquiere todavia mas interés, por razones tedricas y prac-
ticas, si el &mbito del referéndum es inferior al del territorio nacional.
En este supuesto, la figura enlaza con la propia naturaleza del federa-
lismo, concebido desde sus origenes como técnica para aproximar las
decisiones a los ciudadanos. Pero, ademaés, la funcionalidad del referén-
dum se ha puesto a prueba en paises como Canada, Escocia o, més re-
cientemente, Italia y es propugnada por quienes reivindican el derecho
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a la autodeterminacién en Catalufia. No estd de mas, pues, que sigamos
hablando del tema.

Antes de entrar en el asunto, creo necesaria una precisién termino-
légica. No es fcil gestionar el lenguaje cuando se trata de organizacio-
nes territoriales complejas. Es cierto que, en los modelos de devolucién,
utilizamos la palabra Estado para referirnos a la entidad central y que
hablamos de Comunidad Auténoma o regién es para designar a una
realidad que, en los federalismos de integracion, se denomina Estados
miembros. Ahora bien, aunque todas estas sean expresiones juridica-
mente apropiadas, quizd convenga conveniente prescindir de ellas y
utilizar la expresion federalismo, federacion y Estados miembros para
referirnos a todas estas realidades.

En esta decision no solo influyen razones de cardcter préctico, sino
también de naturaleza tedrica. No parece que, en la actualidad, la dife-
rencia entre los Estados unitarios y federales pueda seguir construyén-
dose sobre la nocién de soberania, como sucedia en el siglo x1x porque,
tanto en un caso como en el otro, dicho poder no puede imputarse ni a
la Federacion ni a los Estados miembros, simplemente porque no es un
atributo de ninguna entidad estatal. En los sistemas democraticos, la
soberania corresponde al pueblo.

Tampoco las diferencias entre los federalismos holding together y
coming together son tan intensas. Los Estados absolutamente centrali-
zados y los absolutamente descentralizados son meros modelos te6-
ricos que nunca han existido en la realidad, ya que todas las formas
existentes se mueven entre ambos polos y cada una de ellas estd do-
tada de sus propias peculiaridades. El tinico rasgo caracteristico de
todos los Estados federales, que los diferencia de los unitarios, estd en
la dualidad del poder legislativo, porque solo en los primeros hay dos
tipos de leyes cuya fuerza se encuentra equiparada, por estar inme-
diatamente subordinada a la constitucién. En todo caso, no parece que
la funcionalidad del referéndum dependa del modelo de federalismo.
Como veremos mads adelante, el juego de la instituciéon depende de
otras variables que no enlazan necesariamente con la razén de ser de la
estructura federal.

2. ;CUANTOS TIPOS DE REFERENDUMS?

Alahora de llevar a cabo la tarea que me encomendaron los coordi-
nadores de este volumen, me he encontrado con dos problemas que no
son sencillos de abordar.

El primero de ellos afecta al objeto de estudio y consiste en la varie-
dad de formas de participacién directa que existe en los Estados miem-
bros de los modelos federales. Para ilustrar esta dificultad hay que co-
menzar con lo que sucede en Estados Unidos, aunque este no sea el
Unico caso.
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En este pais, veintiocho estados conocen formas de democracia di-
recta. Ahora bien, no todas son iguales'. En efecto, de un lado existe
lo que alli se denomina initiative y que se asemeja a nuestra iniciativa
de referéndum, ya que constituye un procedimiento que habilita a los
ciudadanos a proponer que una determinada norma, ya sea de rango
legal o constitucional, sea sometida a votacion?® Este tipo de partici-
pacién conoce, a su vez, variantes, porque las iniciativas pueden ser
directas (cuando la propuesta se somete inmediatamente a votacién) o
indirectas (por tener que pasar por el filtro de las legislatura), que pue-
den, en algunos casos, presentar una propuesta alternativa, junto a la
original a los ciudadanos. Hay que hacer notar que no hay dos estados
que exijan los mismos requerimientos para que una iniciativa pueda ser
incluida en la papeleta.

Otra de las formas de participacion directa es el referéndum, que
también conoce variantes. En efecto, se distingue entre el legislativo,
cuando es la asamblea quien activa el procedimiento, o popular, cuan-
do la propuesta parte de los propios ciudadanos. Este tltimo caso se
diferencia de la initiative en que se utiliza para que el pueblo confirme
o rechace una ley que ha sido aprobada por la asamblea. En un plazo
que, generalmente, es de noventa dias, los ciudadanos que estén en des-
acuerdo con la ley que ha sido votada por su parlamento pueden reco-
ger firmas para que sea sometida a referéndum. Durante este plazo, di-
cha norma queda en suspenso y, si es rechazada, se considera derogada.

En tercer lugar, hay un tipo de referéndum consultivo (advisory re-
ferendum), que se utiliza en raras ocasiones. En este supuesto la asam-
blea legislativa o, en algunos casos, el gobernador, puede introducir
cuestiones en una papeleta para conocer la opinién de los ciudadanos,
si bien el resultado no es vinculante, al menos desde un punto de vista
juridico.

Por dltimo, y aunque no sea exactamente un referéndum, dieciocho
estados contemplan el recall para la revocacién de cargos ptblicos antes
de que finalice su mandato.

Y esto no es todo, ya que también los municipios recogen, y cele-
bran con frecuencia, formas de votacién popular. En resumidas cuentas
y segun el Initiative and Referendum Institute, solo a nivel estatal y desde
que Oregoén celebr6 la primera votacién en 1904 y hasta finales de 2016,
se han sometido 2.547 iniciativas a consulta popular, de las cuales el
41 por 100, esto es 1.048, han resultado aprobadas®. J. G. Matsusaka ha

! La pagina web de la NCSL (National Conference of State Legislatures) contiene una des-
cripcion interesante de esta variedad (http://www.ncsl.org/research/elections-and-campaigns/
initiative-referendum-and-recall-overview.aspx).

2 El primer estado que adopt6 la iniciativa fue Dakota del Sur en 1898. Desde entonces,
otros veintitrés estados la han incorporado a sus Constituciones siendo Misisipi el mas re-
ciente, ya que lo hizo en 1992 (ibid.).

3 INITIATIVE AND REFERENDUM INSITITUTE, Initiative use, February 2017, http://www.ian-
drinstitute.org/docs/IR1%20Initiative%20Use%20(1904-2018).pdf.
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calculado que, en 2016, solo a nivel estatal y tinicamente en la forma
de iniciativas, se ha dado un méximo histérico, con 46 propuestas ra-
tificadas®.

La variedad existe también en otros paises. En Italia, por ejemplo,
el art. 123 de la Constituciéon impone, como contenido necesario de los
Estatutos de Autonomia, el derecho de iniciativa y de referéndum, no
solo sobre leyes sino también sobre disposiciones administrativas de la
region. En cumplimiento de este deber, las veinte regiones italianas han
regulado estas formas de participacion directa. Es cierto que, en térmi-
nos generales, recogen el referéndum abrogativo en términos similares
al nacional y articulan, también, un referéndum consultivo. Ahora bien,
también existen variantes. Por ejemplo, en Lacio, Cerdefa y Friuli hay
referéndum propositivo, mientras que Campania, Valle de Aosta, Bol-
zano y Trento tienen referéndum propositivo-aprobatorio®. Algo simi-
lar ocurre en Suiza, donde cada uno de los veintiséis cantones recoge
la figura® con tal variedad que resulta dificil sistematizarla de forma
adecuada’.

A esto hay que afiadir otro problema. En general, la bibliografia exis-
tente, al menos la que me consta, solo analiza el referéndum en el plano
nacional o, a lo sumo, en alguno de los Estados miembros, sobre todo a
titulo de ejemplo. Por la dificultad que entrafia la tarea, y aunque exis-
tan algunas excepciones, no es frecuente que se analice de forma com-
parada el referéndum en todos los &mbitos subestatales.

He citado solo tres paises donde los Estados miembros recogen for-
mas de participacion directa que culminan con un referéndum vy, de los
datos expuestos se desprenden que suman, aproximadamente, un cen-
tenar de sistemas. No sé si hay algtin equipo de investigaciéon que sea
capaz de procesar toda esta informacién, pero es claro que supera con
creces la capacidad de una sola persona.

La segunda dificultad para llevar a cabo la tarea que se me ha enco-
mendado afecta, mas bien, al método de estudio y consiste en la deter-
minacion de los criterios para medir la funcionalidad del referéndum.
Con este término, en efecto, sucede algo parecido a lo que ocurre con la
eficiencia, esto es, que solo es posible medirla si se determinan previa-

* J. G. MATsUsAKA, «Public policy and the initiative and referendum: a survey with some
new evidence», Public Choice, nim. 174, 2016, p. 107.

> N. RopEaN, «La democracia directa en Italia: iniciativa ciudadana y referéndum en la
fallida reforma constitucional y en los Estatutos regionales de segunda generacién», en
E. SAEnz Royo y C. GARRIDO LOPEZ (coords.), La funcionalidad del referéndum en la democracia
representativa, Valencia, 2017, p. 363.

¢ R. SANCcHEZ FERR1Z, «Formas y niveles territoriales de la iniciativa popular y del refe-
réndum en el ordenamiento suizo», Revista de Derecho Constitucional Europeo, ano 14, nam. 28,
julio-diciembre de 2017, https://www.ugr.es/~redce/REDCE28/articulos/01_FERRIZ.htm.

7 A. LADNER, «Size and direct democracy at the local level: the case of Switzerland»,
Environment and Planning C: Government and Policy 2002, vol. 20, pp. 813-828, https://wwuw.re-
searchgate.net/publication/23542333_Size_and_direct_democracy_at_the_local_level_The_case_of_
Switzerland.
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mente, y de manera muy concreta, cuales son los objetivos en funcién
de los cuales se lleva a cabo la evaluacion. Y este tema es, de por si,
polémico, ya que no hay acuerdo, ni politico ni doctrinal, acerca de la
finalidad que la figura debe cumplir en el sistema constitucional.

Para ilustrar este asunto, creo que es conveniente poner un ejem-
plo. Para algunos, como es sabido, la funcién de las instituciones de
democracia directa es potenciar el protagonismo de los ciudadanos en
la toma de decisiones. Si partiésemos de este presupuesto, habria que
concluir que cualquier votacién popular es funcional, porque cumple
de manera adecuada la finalidad para la que esta prevista.

Ahora bien, otros sectores doctrinales consideran que el objetivo
del referéndum es corregir disfunciones en el funcionamiento de la
democracia representativa, salvando la excesiva distancia entre elec-
tores y elegidos. Pues bien, desde este punto de vista, el referéndum
serd mas o menos funcional segin cémo incida en el correcto fun-
cionamiento del parlamento y de otros érganos de direccién politica,
como es el gobierno. La respuesta, pues, no serd tan clara como la que
mantienen, por ejemplo, los partidarios de la democracia deliberativa,
sino que serd preciso tener en cuenta otros extremos, como quiénes
son los legitimados para poner en marcha el procedimiento, la ma-
teria sobre la que versa el referéndum, los cuérums de participacion,
etcétera.

Para evitar las dificultades que acabo de mencionar, he tomado un
camino metodolégico que reconozco discutible. De hecho, me he in-
clinado por él no porque sea el mejor, sino més bien porque parece
ser la via que genera menos problemas anadidos. Por tanto, y dado
que la pluralidad y diversidad de modelos obstaculizan llevar a cabo
un analisis de Derecho comparado, y mucho menos empirico, voy a
servirme de planteamientos de teoria general. Desde este punto de vis-
ta, y para evitar los problemas a los que acabo de hacer referencia, el
criterio que utilizaré para medir la funcionalidad del referéndum va a
ser el papel que juega a la hora de que las formas federales cumplan
sus finalidades.

En este tiltimo tema existe cierto consenso porque se reconoce, casi
de manera unanime, que las formas federales se proponen dos obje-
tivos: de una parte es una técnica para aproximar las decisiones a los
ciudadanos, creando nuevas formas de poder mas cercanas a los ciuda-
danos. Pero ademds, y como podra analizarse en el tltimo apartado de
estas paginas, incluso en los casos en que el federalismo nace para dar
satisfaccion a reivindicaciones identitarias, tiene como finalidad alcan-
zar o consolidar la unién entre distintas entidades territoriales. Habr3,
pues, que medir la funcionalidad del referéndum en relacién con dichos
objetivos. Adelanto ya que me limitaré a formular algunas hipétesis,
por lo que plantearé mds preguntas que respuestas.
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3. FEDERALISMO, DEMOCRACIA Y REFERENDUMS

La vinculacion entre democracia y federalismo goza de larga trayec-
toria doctrinal, ya que resulta de la confluencia de distintas corrientes
de pensamiento.

De una parte, hallamos a quienes, como hizo S. Mill® a finales del
siglo x1x, configuraron los poderes locales como un ambito de participa-
cién ciudadana que suple la separacion entre representados y represen-
tados en los intervalos entre elecciones parlamentarias de &mbito nacio-
nal. De otra, estdn quienes, como Madison’, veian en el federalismo una
garantia del pluralismo.

Desde esta 6ptica, la nueva Constitucion de los Estados Unidos no
solo establecia una divisién del poder entre las instituciones de la fede-
racion y de los estados miembros, sino también dentro de la sociedad.
La variedad de intereses y partidos existentes en la nueva Unién creaba
obstaculos para que los abusos de las mayorias pusieran en peligro los
derechos de individuos y minorias.

Esta conexion se ha mantenido en la actualidad. Sirva como ejemplo
que estuvo presente en la Asamblea constituyente que redacté la Cons-
titucién italiana de 1948. Durante los debates de este texto la opinién
que finalmente predominé fue la de aquellos partidos antifascistas que
concebian el estado regional como una forma de acercar el poder a los
ciudadanos y consolidar las instituciones democraticas'. Y, desde lue-
go, inspird a los redactores de la nuestra propia Norma fundamental.

Es verdad que, en la extension de la organizacion autonémica a te-
rritorios que no tenian hechos diferenciales hubo algo de téactica poli-
tica, porque «el café para todos» sirvi6 para neutralizar a los tedricos
del agravio comparativo. Pero también implicaba la creacién de nuevas
formas de poder mas descentralizado y, por ello, mas cercano al ciuda-
dano. Después de tantas décadas de autoritarismo, era imprescindible
encontrar nuevos espacios de participacion politica, crear nuevos pode-
res legitimos y responsables ante los ciudadanos y dotar estas autori-
dades de medios suficientes para resolver los problemas de sus propias
comunidades.

Como antes sefalaba, no parece que esta conexién entre democracia
y federalismo esté sujeta a demasiadas polémicas. Cabe, pues, pregun-
tarse en qué medida el referéndum sirve para reforzar esa relacion. Para
llegar a una conclusion acerca de este extremo, merece la pena tomar en
consideracion el andlisis empirico llevado a cabo también por J. G. Mat-
susaka, quien ha estudiado la experiencia de los estados norteamerica-

8 Considerations on Representative Government, London, 1861, p. 268.

° The Federalist Papers, nims. 10 (J. Madison) y 51 (A. Hamilton o J. Madison), https://
www.congress.gov/resources/display/content/The+Federalist+Papers.

10" T. Gropry, «Lo stato regionale italiano nel xx1 secolo, tra globalizzazione e crisi econo-
mica», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nim. 21, abril de 2015, p. 35.
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nos utilizando técnicas matematicas'. El autor sefiala que es imposible
entender las politicas de algunos estados, como son Oregén o Califor-
nia sin tener en cuenta la iniciativa, ya que muchos asuntos polémicos,
como son el matrimonio entre personas del mismo sexo, la legalizaciéon
de la marihuana, la financiacién de campanas, los impuestos o la deuda
publica se han dirimido en las urnas.

Su conclusién es que existe mucha mayor correspondencia entre las
decisiones de las legislaturas y la opinién mayoritaria en los estados con
iniciativa que en aquellos estados en los que no la hay.

En primer lugar, la iniciativa tiene claros efectos directos, cuando
son los ciudadanos quienes aprueban o rechazan leyes en votacién. En
estos casos, la congruencia entre las politicas estatales con la opiniéon
publica es un 26 por 100 mas elevada en los estados donde hay iniciati-
va que donde no existe.

Pero, ademas, y en segundo lugar, la iniciativa produce también
efectos indirectos. Por tal el autor entiende la influencia que ejerce a
través de vias mas sutiles, esto es, cuando la legislatura adopta politicas
diferentes de las que habria adoptado en caso de no existir iniciativa. En
este caso, lo que pesa no es el ejercicio de la iniciativa, sino la amenaza
de utilizarla. Pues bien, los estados que tienen iniciativa son un 9 por
100 més proclives a adoptar politicas congruentes con lo que desean los
ciudadanos que los estados donde no la hay.

Ahora bien, el autor constata que, desde un punto de vista politico, la
posibilidad de que los estados con iniciativa lleven a cabo politicas con-
servadoras es un 33 por 100 més elevada de lo que ocurre en estados sin
iniciativa. En otro de sus trabajos, ]. G. Matsusaka pasa revista a 4reas méas
concretas y afirma que, tanto las iniciativas como los referéndums celebra-
dos en los estados miembros de los Estados Unidos y en los cantones sui-
zos tienen efectos inhibidores de ciertas politicas. Asi, si se requiere el voto
para incrementar el gasto o incrementar el déficit, los gastos y las deudas
disminuyen'2 Concluye, pues, que los gobiernos puramente representati-
vos tienden a gastar y endeudarse mas de lo que los votantes quieren. En
definitiva, en ambos paises, la iniciativa ha servido para reducir el tamafio
de los gobiernos. Afiade, ademas, que los estados con iniciativa adoptan
politicas sociales mas conservadoras que los estados que no la tienen. Este
patrén sugiere que los representantes tienden a preferir politicas sociales
mas progresistas que las preferidas por la mayoria de los votantes.

A partir de estos datos, es posible llegar constatar una apreciacién
que ya se ha hecho desde un punto de vista mas tedrico: es cierto que
la existencia del referéndum aproxima la voluntad de las instituciones

" «Disentangling the direct and indirect effects of the initiative process», Public Choice,

nam. 160, 2014, pp. 345-366, https://link.springer.com/content/pdf/10.1007%2Fs11127-013-
0130-6.pdf.

12" «Public policy and the initiative and referendum: a survey with some new evidence»,
Public Choice, nim. 174, 2016, pp. 137-138.
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a las mayoritarias en el pueblo; pero esta proximidad genera también
inconvenientes, similares a los que analiza Eva Sdez Royo en su estudio
sobre Suiza®y la autora, parafraseando a S. Tierney, concreta en el con-
trol de las élites, el déficit deliberativo y el riesgo mayoritario.

Pues bien, la hip6tesis que ahora merece la pena barajar es que,
cuando el referéndum se articula en los Estados miembros, se agudizan
las ventajas y los riesgos que son inherentes a los referéndums.

Del lado positivo, en efecto, el referéndum en los Estados miembros
puede incrementar la influencia que la opinién ptblica tiene sobre los
6rganos representativos. Este efecto se produciria en lo que podriamos
denominar «fase ascendente» de la democracia, a la hora de que los
6rganos representativos seleccionaran los temas que mads interesan a
los ciudadanos y tuvieran en cuenta la opinién de la mayoria respecto
a esos asuntos. Sucederia, también en la «fase descendente», cuando
los ciudadanos ejercen la exigencia de responsabilidad a los poderes
publicos, aprobando o rechazando normas y decisiones adoptadas por
sus representantes.

Ahora bien, y del lado negativo, la proximidad que facilita el &mbito
territorial del referéndum podria agudizar algunos aspectos adversos.
En efecto, por ejemplo, podria facilitar que ciertos grupos de interés y
de lobbies econémicos intentaran manipular la figura para llevar ante el
electorado decisiones que les favorezcan, en temas como, por ejemplo,
horarios comerciales, limites medioambientales, etc. También podria
potenciar un uso «cesarista», o al menos «propagandista» del referén-
dum, en caso de que la institucién convocante lo utilizara como mocién
de confianza para dar mayor legitimidad a medidas ya adoptadas o,
simplemente, para difundirlas. Hay buenos ejemplos de este tipo de
utilizacién en nuestra politica municipal. Recordemos, por ejemplo, que
uno de los grandes municipios espafoles convocé en 2016 una consulta
popular para que los ciudadanos decidieran si apoyaban la creacién de
un abono conjunto de metro y autobtis, como si esta fuera una medida
polémica a la que alguien pudiera negarse.

Hay que reconocer que, al menos desde un punto de vista tedrico,
hay tantos argumentos a favor como los hay en contra de la hipétesis
expuesta, cuya comprobacién o refutacion requeriria de mas estudios
empiricos referidos exclusivamente a nuestro pais. En cualquier caso, la
agudizacién de los afectos perniciosos del referéndum no es un motivo
para excluirlos de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros,
sino solo para establecer ciertos requisitos y garantias, tal y como los au-
tores que coordinan este trabajo han defendido en varias ocasiones .

13 E. SAENZ Rovo, «La regulacién y la practica del referéndum en Suiza: un analisis des-
de las criticas a la institucion del referéndum», Revista de Estudios Politicos, nim. 171, 2016,
pp- 71-104.

4 E. SAENZ Royo, «La regulacién del referendo en el derecho comparado: aportaciones
para el debate en Espafa», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 108, 2016, pp. 123-
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Tratar de este tema en extenso sobrepasa las intenciones de estas
paginas y no anadirfa mucho a lo que ya se ha dicho en otras ocasiones.
Por esta razén, considero conveniente referirme a un asunto que ha re-
sultado muy polémico y que consiste en el requerimiento de cuérums
de participacién y de votacion.

En mi opinién, no es posible dar una tinica respuesta a este problema,
sino que la solucion dependerd de la transcendencia del asunto someti-
do a votacién asi como de los efectos, vinculantes o no, de la decisién po-
pular. En efecto, no parece necesario requerir ninguno de estos tipos de
mayoria cuando la consulta es de poco calado, maxime si no obliga a los
poderes publicos a secundar la decisiéon adoptada por los ciudadanos.
Pensemos, por ejemplo, en los casos, muy frecuentes en nuestro sistema
politico, en que los Ayuntamientos someten a votacién temas como son
el destino de pequenas partidas presupuestarias, algunas medidas urba-
nisticas o el dia de la fiesta patronal. Ahora bien, seria poco responsable
dar la misma solucién a referéndums en los que se ventilan cuestiones
primordiales para todos los ciudadanos. En estos casos, las mayorias
tienen que ser reforzadas, porque solo es posible cambiar el statu quo
cuando hay més partidarios del cambio que de su mantenimiento.

Por lo deméds, esta es la idea que se aplica cuando el parlamento
tiene que adoptar decisiones. Recordemos que, en democracia, la regla
general es la mayoria simple pero que, para adoptar decisiones vitales
para el ordenamiento, las constituciones suelen exigir cuérums de asis-
tencia y de votacion. Asi hace, al menos, nuestra Norma fundamental,
cuando se trata de la designacién de los miembros de altas institucio-
nes, de aprobar leyes orgénicas o la propia reforma de la Constitucién.

4. FEDERALISMO, INTEGRACION Y REFERENDUM

Antes sefnalaba que el federalismo es, también, una técnica que fa-
vorece la diversidad, ya permite dar expresion a las diferentes identida-
des de las partes que componen el territorio. Esta idea estuvo presente
en los redactores de nuestra Norma fundamental, pero también tuvo
expresion en otros paises. En Italia, por ejemplo, cinco regiones gozan
de un Estatuto especial y, en el Reino Unido, solo Escocia, Gales e Irlan-
da del Norte disponen de «devolved powers». Ahora bien, tampoco cabe
olvidar que el reconocimiento de «hechos diferenciales» no es esencial
al federalismo, ya que existen modelos, que gozan de profundas raices
histéricas, basados en la homogeneidad, como son los casos de Estados
Unidos, Austria o Alemania.

En realidad, la tnica finalidad que es comtn a todos los modelos
federales es conseguir integracioén. El reconocimiento de peculiarida-

153; C. GARRIDO LOPEZ, «La utilidad del referéndum como acicate y contrapeso en las demo-
cracias representativas», Revista de Estudios Politicos, nim. 181, 2018, pp. 135-165.
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des, que puede conducir a un federalismo desigual, es instrumental
con respecto a dicho objetivo. Lo que se pretende a través de esta téc-
nica es eliminar las tensiones que derivan de reivindicaciones basadas
en lengua, cultura o tradiciones histéricas diferentes, canalizdndolas
a través de una estructura territorial donde la unidad se asiente sobre
bases més solidas. La finalidad es, pues, la misma que en paises donde,
o no hay hechos diferenciales o estos carecen de relevancia juridica. En
estos sistemas, la razén del federalismo aparece, quizd, mas conectada
con el principio democratico o con la division territorial del poder, por
lo que no entrana desigualdades territoriales. Pero en estos casos, la
homogeneidad en las competencias de los Estados miembros y la equi-
paracién entre los ciudadanos se entiende como forma de permanecer
unidos.

Merece la pena, pues, plantearse la funcionalidad de los referén-
dums con respecto a esa finalidad. Acerca de ese tema es preciso volver
a formular una respuesta hipotética, que consiste en resaltar los proble-
mas que el referéndum puede generar sobre la integracion territorial.

La suposicion, una vez mas, estd llena de dudas, porque hay datos
de la realidad que, en principio, la contradicen. Asi, justo es reconocer
que, en algunos casos, la unién ha sido posible gracias al referéndum.
Asi sucedi6 en Estados Unidos desde mediados del siglo x1x, cuando el
Congreso requiri6é que los nuevos Estados admitidos a la Unién some-
tieran sus constituciones iniciales a votacién popular'®. Ocurrié tam-
bién en Italia, pais que es el resultado de los plebiscitos de integracion
que se sucedieron entre 1848 y 1860'°. No conviene tampoco olvidar
que, en épocas mucho mas recientes, la adhesiéon a la Unién Europea
fue sometida a referéndum en dieciséis de sus Estados miembros .

Ocurre, sin embargo, que estos casos de utilizacion del referéndum
son mucho menos frecuentes que aquellos en los que la institucién se
utiliza, o se pretende utilizar para el objetivo contrario, esto es, para
poner en cuestion el pacto de unién.

Hay muchos ejemplos recientes de este hecho. Lo vivimos cuando,
en 2005, los referéndums celebrados en Francia y Holanda impidieron
seguir adelante con la elaboracién de la Constituciéon Europea. Ha su-
cedido, también, con la votacion del Brexit celebrada el 26 de abril de
2016, cuyas consecuencias son todavia una incégnita. Y, en el &mbito
nacional, ha sucedido algo parecido en Montreal con respecto a Canada,
Escocia con respecto al Reino Unido, el Véneto con respecto a Italia y
Catalufa con respecto a Espana.

15 W. FiscH, «Constitutional Referendum in the United States of America», Ameri-
can Journal of Comparative Law, nim. 54, 2006, p. 485, https://scholarship.law.missouri.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=1411&context=facpubs.

16 https:/fwww.150anni.it/webif/index.php?s=36&wid=94.

17 V. CuesTa LOPEZ, «El referéndum europeo: la decisiva intervencion de los soberanos
nacionales en el proceso de integraciéon», Ofiati Socio-legal Series [online], nim. 7 (5), p. 912,
http://ssrn.com/abstract=3063962.
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No quiero volver a tratar, en estas paginas, del caso de Catalufia.
Hay, ademads, otro ejemplo que me parece especialmente significativo
a la hora de poner de manifiesto los problemas que suscitan algunos
referéndums convocados por entidades subestatales.

El primero de ellos afecta a Italia. En este pais, las tensiones se han
vuelto a manifestar en 2017 en dos de los territorios que cuentan con
la renta per capita mas alta, esto es, Lombardia y Véneto. No era esta
la primera vez que las instituciones de las regiones del norte de Italia
intentaban respaldar, a través de votaciones populares, sus reivindica-
ciones de mayor autonomia ni, tampoco, que la Corte Constitucional
italiana tuviera que intervenir el en proceso.

Ya en 1992, dicha institucién habia declarado inconstitucional una
ley que preveia una consulta a los ciudadanos para incrementar las
competencias de las instituciones de la regién. En opinién de la Corte,
el referéndum, aunque carezca de eficacia vinculante, influye sobre el
poder de iniciativa que corresponde al Consejo Regional y sobre las su-
cesivas fases del procedimiento de formacion de la ley estatal, llegando
a condicionar elecciones discrecionales que corresponden tinicamente a
los 6rganos centrales del Estado'®.

En 2014 la situacion fue mas grave, dado que el Consejo Regional
no solo aprob6 una ley que instituia un referéndum consultivo sobre la
autonomia del Véneto?, sino ademads otra para convocar una votacion
sobre la independencia de dicha region®. La Corte Constitucional con-
firmo la constitucionalidad del primero, aunque con sustanciales modi-
ficaciones en las preguntas. Ahora bien, declaré la nulidad del segundo.
Para dicho 6rgano, preguntar a los electores de una zona de Italia so-
bre la independencia subvierte decisiones constitucionales esenciales,
como son la unidad e indivisibilidad de la Reptblica, que el art. 5 de la
Norma fundamental declara sustraidos hasta al poder de revision cons-
titucional. El pluralismo y la autonomia no consienten a las regiones
cualificarse en términos de soberania ni permite que sus érganos de go-
bierno se asimilen a los que estan dotados de representacién nacional.
Una iniciativa de referéndum que contradiga la unidad de la Reptblica
no podra nunca traducirse en un ejercicio legitimo de poder por parte
de las instituciones regionales y resulta, por tanto, extra ordinem?'.

El referéndum para incrementar las competencias autonémicas se
celebr6, finalmente, el 22 de octubre, con una participacion del 57,2
por 100 de los electores, cuyo 98,1 por 100 voté a favor?. El mismo
dia, tuvo lugar un referéndum muy similar en Lombardia, aunque en
este territorio la participacion fue solo del 38,34 por 100. Ahora bien,

18 Sentencia 470/1992. Un criterio similar se mantuvo en la Sentencia 496,/200.
19 Ley de 19 de junio de 2014, num. 15.

Ley de 19 de junio de 2014, nim. 16.

2l Sentencia 188/2015.

2 http://referendum2017 .consiglioveneto.it/sites/index.html#!/riepilogo.
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se manifestaron a favor de la propuesta mas del 95 por 100 de los
electores®.

Podrian citarse mas casos similares al que se acaba de describir, que
afectan a otros paises europeos. Pero creo que el supuesto italiano pone
de manifiesto el principal riesgo que suscitan los referéndums en enti-
dades subestatales y que consiste en poner a prueba la naturaleza con-
tramayoritaria de la Constitucién y del Tribunal Constitucional.

En otros momentos? he tenido ocasién de demostrar la estrecha
relacién que existe entre la idea normativa de constitucion y la estruc-
tura federal. Este vinculo se da, por primera vez, en la Constituciéon
estadounidense de 1789, cuyo art. VI.2 declara que la Constitucién es
supreme law of the land como garantia del pacto federal y frente a su po-
sible incumplimiento por parte de los estados miembros. Dicho precep-
to, ademas, configura a los jueces de estas entidades territoriales como
garantes del pacto, permitiéndoles inaplicar las normas de sus propios
ordenamientos juridicos que sean contrarias a las federales. De aqui,
como sabemos, nace el control de constitucionalidad, que, solo cuando
ya habian transcurrido catorce afios desde la aprobacién de la Norma
fundamental, comenzo a ser ejercido por la Corte Suprema federal so-
bre las leyes de la Federacion.

La experiencia europea, con ser muy posterior, no fue muy distinta.

Recordemos que la idea normativa de constituciéon tarda en im-
plantarse y, en sus primeras formas, nace en paises que se descentra-
lizan politicamente, como fueron los casos de Austria (1920) o Espafa
(1931). Es H. Kelsen quien configura tedricamente la nueva concepcién
de constitucién, al enfocarla como norma juridica que no solo crea la
federacién sino, también, a los Estados miembros, atribuyéndoles una
autonomia antes no poseian. Como resultado de la supralegalidad,
tanto las normas dela federacién como las de los Estados miembros
se encuentran equiparadas en la subordinacién jerdrquica a la norma
fundamental.

La conexién entre control de constitucionalidad y federalismo es tan
estrecha en Europa como en Estados Unidos. Fueron Austria, Checos-
lovaquia y Espana, es decir, tres ordenamientos que asumieron una
estructura territorial compuesta, los primeros que crearon un Tribunal
Constitucional, encargado de un control de constitucionalidad similar
al que hoy conocemos, cuya principal misién es actuar como arbitro
en las disputas competenciales entre los Estados miembros y la fede-
raciéon®.

% https://referendum.regione.lombardia.it/#/turnout/100000.

2 Sobre todo en P. BigLiNo CaMPos, «La Constitucion fue norma por ser pacto federal»,
Teoria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2011, pp. 179-204.

#» H. KELSEN, «La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional)»,
trad. de R. Tamayo y Salmoran, revisada por D. Garcia Belaunde, Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, 2011, pp. 249-300.
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El principal problema que suscitan los referéndum celebrados en los
Estados miembros consiste en que pueden llegar a constituir un desafio
a estas ideas. En efecto, pueden servir para cuestionar la funcién de
la Constitucién como pacto de unién y el papel del Tribunal Constitu-
cional como garante de dicho acuerdo. Las tensiones que este tipo de
votaciones populares genera puede, pues, repercutir de forma negativa
en la necesaria legitimidad que dicho 6rgano precisa.

En los estados federales, la misién de la justicia constitucional con-
siste en resolver disputas de poder entre instituciones. Esta es una tarea
complicada, porque en todas partes la delimitacion de las competencias
es compleja, por muy bien que esté redactada la Norma fundamental*.
Ahorabien, dichos debates son inherentes al federalismo, como lo es que
exista una institucion cuya mision consista en resolverlos. La situaciéon
es distinta, y mucho mas compleja, cuando es el pueblo, en referéndum,
quien desafia el pacto de unién que da vida a la norma constitucional.
En ocasiones como esta, la declaracion de inconstitucionalidad acentta
un problema que afecta a la propia existencia de la justicia constitucio-
nal y que consiste en su debatida legitimidad para anular decisiones
adoptadas directamente por la voluntad popular.

Hay que reconocer que el control de constitucionalidad es, a veces,
polémico cuando afecta al resultado de un referéndum. Recordemos
que hay paises que gozan de una larga tradicién democratica, como es
el caso de Francia, donde los érganos de justicia constitucional consi-
deran que su misién reside, solo, en controlar a los poderes publicos y
no las decisiones aprobadas por el pueblo, ya que estas son expresién
directa de la soberania nacional?. En el caso de los estados federales,
estos problemas se pueden agravar en caso de que, a la dificultad men-
cionada, se afiada otra, que consiste en poner en cuestion la legitimidad
de la jurisdiccion constitucional a la hora de velar por la integracion
nacional frente a la opinidn expresada en las urnas por una parte de los
ciudadanos.

% Tuve ocasion de analizar estas dificultades en «Garantias de integraciéon y garantias
de autonomia», en P. BIGLINO Camros y C. MAPELLI MARCHENA (coords.), Garantias del plura-
lismo territorial, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Fundacion Manuel
Jiménez Abad, Forum of Federations, 2011, pp. 13-26.

7 Decision nim. 93-313 DC, de 13 de septiembre de 1992. En esta ocasién mantuvo el
mismo criterio que habia sostenido en la Decisién nim. 62-20 DC, de 6 de noviembre, para
resolver la situacién creada a partir del referéndum convocado por Ch. de Gaulle en 1968. E1
general habia decidido someter a referéndum la modificacién del procedimiento de eleccién
presidencial, para pasar de una forma indirecta a otra por sufragio universal. La votacion se
llevé a cabo el 28 de octubre de 1968 y la propuesta se aprob6 con el 68 por 100 de votos fa-
vorables. El presidente del Senado recurri6 la decisién ante el Consejo Constitucional, ya que
se habia prescindido del procedimiento exigido por el art. 89 de la Constitucién, que preveia
la necesaria participacién de las Camaras en la consulta. Ahora bien, dicha institucion se de-
claré incompetente para decidir sobre la cuestion, argumentando que las leyes aprobadas por
el pueblo constituyen expresion directa de la soberania nacional [D. L6rEz Rusio, «El control
de constitucionalidad de los referendos e iniciativas», en E. SAENZ Royo y C. GARRIDO LOPEZ
(coords.), La funcionalidad del referéndum en la democracia representativa, op. cit., pp. 255-259].
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En ocasiones como esta, no solo sufre la Constituciéon como pacto
de unién, sino también el rol que desempenfia el Tribunal Constitucio-
nal. Y, en este asunto, merece la pena hacer una referencia a lo ocurrido
en Espafa. Quiza, el primer hecho relevante consisti6 en la manifesta-
cién que, encabezada por el presidente de la Generalitat de Cataluia,
congregd el 9 de julio de 2010 a un millén de personas en contra de la
STC 31/2010. No tengo noticia de que, en ningtin otro ordenamiento de-
mocrético, una decisién de la justicia constitucional levantara tal grado
de rechazo. La razén de tal repulsa pudo estar, como se ha reprochado
en numerosas ocasiones, en el contenido de la sentencia con respecto a
los simbolos identitarios. Ahora bien, la profundidad y extension de la
reaccién quizd se expliquen porque el Tribunal Constitucional tuvo que
enfrentarse a una norma que no solo tenia el respaldo de instituciones
representativas, como eran las Cortes Generales y Parlamento de Cata-
lufa, sino también del pueblo cataldn en referéndum. Entonces ya hubo
voces que, en linea con la postura del Consejo Constitucional francés,
pusieron en cuestion la legitimidad del Tribunal Constitucional para
decidir acerca de la validez de una decision adoptada directamente por
los ciudadanos.

Es claro que este tipo de problemas no tienen por qué resolverse
negando la funcionalidad de los referéndums en los Estados miembros,
sino que dichas dificultades pueden evitarse mediante una regulacion
adecuada y las necesarias garantias. A este espiritu respondi6, por ejem-
plo, la reintroduccién del recurso previo para los proyectos de Estatutos
de Autonomia que llevé a cabo la LO 15/2015. Ahora bien, tampoco
cabe negar que la mera posibilidad de que los referéndums se utilicen
para poner en cuestion el pacto de unién afecta, de manera muy acusa-
da, a la funcionalidad del referéndum.

Desde un punto de vista normativo explica que, cuando existen
problemas de integracion territorial, la legislaciéon sea mucho mas cau-
telosa que cuando la unidad no se pone en cuestiéon. Por ejemplo, la
exigencia de autorizacion estatal para la convocatoria de consultas po-
pulares por via de referéndum que impone el art. 149.1.32 de la Consti-
tucion espafiola nace de la desconfianza. A la que ya suscita la figura en
un ordenamiento eminentemente representativo, como es el espafiol,
se aflade la que deriva de su uso en territorios mas reducidos que el
del Estado.

Desde un punto de vista factico, la puesta en cuestién de la unidad
por parte de determinados territorios explica la escasa utilizacién del
referéndum en los paises que sufren este tipo de reivindicaciones. Esta
ha sido la experiencia, al menos hasta el momento, en Espafa y en Ita-
lia, donde pocas veces las regiones o las Comunidades Auténomas han
hecho uso de una figura que, sin embargo, sus propios ordenamientos
juridicos contemplan de manera generosa.

Esta experiencia contrasta con la intensa utilizacién del referéndum
en otros ordenamientos que, sin embargo, desconocen este tipo de ten-
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siones o donde, al menos, los problemas de integracién tienen mucha
menos intensidad. Aqui nuevamente nos movemos en el terreno de la
hipétesis, pero quiza fuera posible demostrar sobre hechos ciertos que
el éxito de la democracia directa en los estados miembros de los Estados
Unidos y de los cantones suizos deriva, entre otros factores, de que no
se someten a votacion popular reivindicaciones que pongan en cuestién
la unidad nacional.






