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El referéndum. Concepto general y
regulacién legal en el Perd

Hubert Wieland Conroy

Introduccién

La institucién del referéndum aparece en el constitucionalismo peruano
de forma expresa recién en la Constitucién de 1993. Figura en la Carta
vigente como derecho fundamental de los ciudadanos en el inciso 17 del
articulo 2, como derecho politico en el articulo 31, en ambos casos del
Titulo I —De la Persona y de la Sociedad, y como derecho administrati-
vo en articulo 190, relativo a asuntos de descentralizacién y demarcacién
regional. Por otro lado, aparece también como una facultad del Congreso
de la Reptblica en el marco de los procedimientos previstos para efectuar
reformas constitucionales en el articulo 206 del Titulo VI— De la Refor-
ma de la Constitucién.

Sin embargo, el concepto de referéndum tiene dos sentidos en la Cons-
titucién vigente. El primero tiene que ver con el cardcter ratificatorio de un
acto normativo, tal como en el caso de una reforma constitucional, de la
aprobacién de una norma con rango de ley y una de ordenanza municipal.
Los 6rganos competentes aprueban la norma y la ciudadania las ratifica, ya
sea por iniciativa propia o a instancia del érgano involucrado como es el
caso del Congreso de la Republica en materia de reformas constitucionales.
El segundo tiene un cardcter distinto, ya que su objeto no es ratificar una
norma sino, mds bien, auscultar a un sector de la poblacién a fin de deter-

minar si desea pertenecer a una circunscripcién territorial o a otra.

Hasta donde se ha podido tener conocimiento, no existiria en el Perd

un estudio completo que dé cuenta exhaustiva del referéndum en tanto
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institucién, incluyendo la normatividad mediante la cual estarfa regulada
dicha figura de la participacién ciudadana directa. Se ha podido identificar
ensayos puntuales', asi como trabajos sobre el contexto mds amplio de la
democracia directa, pero siempre sin entrar a fondo en su regulacién® .

Por consiguiente, el presente trabajo tendrd por objeto contribuir a
suplir dicha laguna mediante un anilisis preliminar del conjunto de la
normatividad vigente que regula los distintos supuestos de referéndum y
estard divido en tres capitulos.

En el primero, se revisard sucintamente los antecedentes histéricos del
referéndum en el Perd. Se verd que hubo no solo intentos de convocar-
lo sino también de introducirlo en la constitucionalidad nacional. En el
segundo, se abordard el concepto general de dicha institucién, poniendo
énfasis en los esfuerzos de tratadistas peruanos por dar cuenta de ella. En la
tercera, finalmente, se tratard especificamente la regulacién del referéndum
desde la perspectiva tanto de la iniciativa ciudadana como de la iniciativa

institucional.

1. Antecedentes

El referéndum es una forma de consulta popular que se ha puesto de moda
desde algunos afios. Si bien hizo su aparicién con nombre propio recién
con la Constitucién actual, nuestra historia registra antecedentes que re-

montan a las postrimerias del siglo XIX.

Al término de la Guerra del Pacifico, el Pert y Chile acordaron al sus-
cribir el Tratado de Ancén, el 20 de octubre de 1883, que las provincias de
Tacna y Arica habrian de continuar en posesién de Chile durante un plazo
diez afos, al cabo del cual el destino final de ambas provincias habria de ser
decidido mediante plebiscito —otra forma de consulta popular— es decir
por sus propios habitantes.

' Brancas Bustamante, Carlos. «El referéndum en la Constitucién peruana». Elecciones,
N° 3. Lima: Oficina Nacional de Procesos Electorales, 2004; Maravi SUMAR, Milagros.
«Los mecanismos de democracia directa en el Pert». Ensayos Americanos. Buenos
Aires, agosto 1995, pp. 1-13; Rusio Correa, Marcial. «La discusién pendiente sobre el
referéndums». lus et Veritas. Lima. Afo 4, N° 7, noviembre 1993, pp. 175-179.

2 MIRO QuUEsADA RaDA, Francisco. Democracia directa y Derecho Constitucional. Lima:
Artes y Ciencias, 1990.
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Dicho plebiscito nunca tuvo lugar y la cuestién de Tacna y Arica fue
resuelto mediante la divisién en dos, quedando Tacna en el Perti y Arica en
Chile, de conformidad con los términos del articulo 2 del Tratado suscrito

en la ciudad de Lima el 3 de junio de 1929.

Durante el ano 1913, el presidente Guillermo E. Billinghurst concibié
el proyecto de recurrir a la celebracién de un plebiscito —otra forma de
consulta popular— para reformar la Constitucién de 1860, vigente en aquel
entonces, con miras a que el pueblo pudiese dirimir en conflictos entre
el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo. En vista de sus malas relaciones
con el Congreso de la época, Billinghurst consider6 que la Ginica manera de
llevar a cabo dichas reformas era sometiéndolas directamente a la conside-
racién del pueblo. Una de ellas consistia, casualmente, en la implantacién
en el Perd del sistema de referéndum o plebiscito nacional. Billinghurst fue
depuesto por el coronel Oscar R. Benavides el 4 de febrero de 1914, antes
de que tales reformas pudieran ser propuestas a la poblacién.

Apenas un lustro mds tarde, Augusto B. Leguia tuvo mds suerte que
Billinghurst y consigui6é aprobar mediante un plebiscito los criterios que
habrian de guiar la reforma constitucional que terminarfa con la elabo-
racién y promulgacién de la Constitucién de 1920. La iniciativa plebis-
citaria de Leguia tuvo en comun con la de Billinghurst en que su objeto
fue reforzar el Poder Ejecutivo frente al Legislativo, pero se diferencié de
aquella en que no contemplaba en modo alguno la introduccién de la con-
sulta popular en la Constitucién. Por otro lado, no deja de ser interesante
recordar que hubo una propuesta en la Asamblea Nacional para que la
Constitucién de 1920 fuese sometida a la consideracién del pueblo, pero

no fue aceptada.

En 1939, siendo Presidente de la Republica, el general Benavides —el
mismo militar que derrocara en 1914 a Billinghurst— consiguié que se
apruebe mediante un plebiscito una serie de reformas a la Constitucién
de 1933. Es cierto que tales reformas tampoco tuvieron como finalidad la
introduccién de la consulta popular en la Constitucién, pero no deja de ser
irénico que Benavides recurriera al mismo procedimiento que motivara su
golpe de Estado un cuarto de siglo antes. Las reformas de Benavides sobre-
vivieron un periodo legislativo completo —entre 1939 y 1945— hasta su
anulacién por el Congreso durante el gobierno de José Luis Bustamante y
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Rivero. El argumento esgrimido fue que el plebiscito habia sido realizado

fuera del régimen constitucional.

Paralelamente, cabe ser puesto en relieve que las consultas populares
no fueron solo un recurso politico que se llevé —o se traté de llevar— a
la préctica en circunstancias determinadas, como se acaba de ver, sino que
hubo intentos de introducir la figura de la consulta popular en la consti-
tucionalidad peruana en los dos ejercicios constituyentes anteriores a la
Constitucién actual. Los hubo en el seno del Congreso Constituyente que
confecciond la Carta de 1933, pero sin éxito debido a que primé el criterio
segtin el cual el grado de adelanto politico de nuestra ciudadania no per-
mitia la préictica de formas de democracia directa.

También los hubo durante los debates en la Asamblea Constituyente
de 1978, esta vez con mds éxito, aunque extremadamente modesto, ya
que ni siquiera se obtuvo que el término «referéndumy en si figurara en el
texto constitucional. A duras penas se consiguié que la aprobacién de las
modificaciones en la demarcacién regional tuviera como requisito el pro-

nunciamiento previo y directo de las poblaciones afectadas.

En la Constitucién de 1993, la situacién es diametralmente opuesta,
aunque no, por cierto, debido a una vocacién genuinamente democrdtica
del régimen del Ing. Fujimori. El referéndum no solo aparece con todas
sus letras sino que pasa a constituir, al mismo tiempo, un derecho funda-
mental, un derecho politico y un derecho colectivo. Por otro lado, aparece
también como una opcién del Congreso de la Reptblica en materia de
reformas constitucionales.

No obstante estos importantes cambios, hasta la fecha el referéndum
no ha sido utilizado en relacién con ninguna reforma constitucional, nor-
ma con rango de ley u ordenanza municipal. Ni siquiera el referéndum de
ratificacién de dicha Constitucién fue convocado al amparo de sus propias
disposiciones, ya que estas, como es obvio, entraron en vigor recién después
del referéndum?®.

3 Curiosamente, Miré Quesada Rada ha sefalado que «este referéndum se realiz6 en

estricta aplicacién de la Décimo Cuarta Disposicién Transitoria» de la Carta aludida.
Ver MiRO QUESADA RADA, Francisco. Ob. cit., p. 155.
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El 4 de octubre de 2004, la Comisién de Relaciones Exteriores del
Congreso de la Reptblica recomendé al Pleno la aprobacién del proyecto
de Resolucién Legislativa 813-2001-CR, mediante la cual se autorizaba
la adhesién del Pert a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, pero supeditada a la realizacién de un referéndum du-

rante las elecciones generales de 2006. Dicha consulta no tuvo lugar.

Los primeros referendos en la historia peruana a ser realizados en un
régimen constitucional han sido las consultas populares regionales del 30
de octubre de 2004. Pero por iniciativa de la ciudadania no se ha celebrado
atn ninguno. Hubo dos iniciativas frustradas por intervencién del Con-
greso de la Republica en la década de 1990 la primera a cargo de un grupo
de trabajadores de Petropert a efecto de someter a referéndum la priva-
tizacion de dicha compafia y la segunda destinada a someter a consulta
popular la ley de reeleccién presidencial®.

En marzo de 2002, la Asociacién Nacional de Fonavistas (ANF) ini-
cié la recoleccién de firmas para solicitar que se convoque a referéndum
el proyecto de ley titulado «Ley de devolucién de dinero de los aportes al
Fonavr a los trabajadores que contribuyeron al mismo». En junio de 2006,
el Jurado Nacional de Elecciones (JNE) declaré la improcedencia de dicha
solicitud, argumentando que los aportes en cuestién constitufan tributos
y que el articulo 32 de la Constitucién prohibe que normas de cardcter
tributario puedan ser sometidas a referéndum®. En septiembre de este afio,
el Tribunal Constitucional declaré la nulidad de la citada Resolucién del

La Ley 26300 — Ley de los Derechos de Participacion y Control Ciudadanos fue mo-
dificada dos veces, hallandose ya en curso la recoleccion de firmas correspondiente,
mediante las Leyes 26592 y 26670, de abril y octubre de 1996, respectivamente, que
condicionaban la realizacion de un referéndum a la desaprobacion previa por el Con-
greso de una iniciativa legislativa sobre la materia en cuestién, pero siempre y cuando
ésa hubiera contado con el voto favorable de por lo menos 48 Congresistas. Para un
analisis de ambas normas modificatorias, ver DELGADO SiLva, Angel. «Proceso al referén-
dum: entre el Congreso y el Jurado Nacional de Elecciones». En OTAROLA PENARANDA,
Alberto (coordinador). Reeleccién presidencial y derecho de referéndum. Lima: Foro
Democratico, 1997.

La iniciativa legislativa correspondiente, promovida por el Foro Democratico, fue re-
chazada por el Congreso en agosto de 1998 por 67 votos y sin alcanzar los 48 votos
necesarios para que proceda la convocatoria a referéndum.

6 Resolucion N.° 1215-2006-JNE, de fecha 7 de junio de 2006.
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JNE, quedando asi expedito el camino de la ANF para someter a consulta

popular la devolucién de sus aportes.”

Y hasta donde se tiene conocimiento, un proceso de recoleccién de
firmas para someter a consulta popular la posibilidad de convocar a una
Asamblea Constituyente estarfa atin en curso.

2. Concepto general

El término referéndum proviene de la expresién latina ad referendum, usada
segtin el tratadista francés Jean-Marie Denquin en el 4mbito diplomdtico
para designar un acuerdo concluido por un agente bajo reserva de ratifi-
cacién. A priori, subraya Denquin, dicha férmula no implicaba necesaria-
mente que tal ratificacién fuese una decisién tomada por el pueblo. Por el
contrario, la expresién ad referendum ha sido empleada con frecuencia en
casos en que la autoridad competente para efectuar la ratificacién no era,
precisamente, el conjunto de ciudadanos. Tal era el caso en la antigua con-
federacion helvética: los delegados a la Dieta no podian tomar decisiones
sino sujetas a la ratificacién de quienes los enviaban. A veces se trataba del
pueblo mismo, como en el caso de los «Landsgemeinden», pero en otros se

trataba de «burguesias» o Consejos soberanos®.

Aun hoy en dia, los tratados sujetos a ratificacién, es decir que no
entran en vigor al momento de su suscripcién sino cuando las partes con-
tratantes se comunican entre ellas que han cumplido con sus respectivos
procedimientos internos, no son otra cosa que acuerdos concertados ad
referendum, solo que en estos casos la ratificacidén no es efectuada mediante

una consulta popular sino mediante una decisién del érgano legislativo.

Con el paso del tiempo, la expresién ad referendum se redujo a simple-
mente referéndum y pasé a significar no solo el acto mediante el cual se
producia la ratificacién, sino ademds un cierto tipo de acto: una consulta
al cuerpo electoral. En tal sentido, vale la pena poner en relieve que el
concepto de referéndum sugiere ab initio el contexto de una forma de go-

bierno en la cual las decisiones que deberdn ser objeto de una ratificacién

7 Exp. N.° 01078-2007-PA/TC, de fecha 3 de septiembre de 2007.
8 DENQUIN, Jean-Marie. Référendum et Plébiscite. Paris: Librairie Générale de Droit et de
Jurisprudence, 1976, p. 4.
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son tomadas por érganos representativos, puesto que de otro modo no se
explicaria la necesidad de tal ratificacién. En efecto, si la ratificacién tiene
que tener lugar en todos los casos ya no seria ratificacion sino simple y
llanamente aprobacién. Por ello, el referéndum parece mds una figura de
la democracia representativa que de la directa. En esta tltima, el pueblo
delibera y aprueba de manera directa y sin intermediarios que aprueben
preliminarmente.

Este cambio de significado puede ser apreciado en las definiciones con-
tempordneas del referéndum. Asi, Manuel Garcia Pelayo define el referén-
dum como el «derecho del cuerpo electoral a aprobar o a rechazar las de-
cisiones de las autoridades legislativas ordinarias». Afiade dicho tratadista
que puede ser de las siguientes clases:

I. Por su fundamento juridico: a) Obligatorio, cuando es impuesto
por la constitucién como requisito necesario para la validez de de-
terminadas normas legislativas. B) Facultativo, cuando su iniciativa
depende de una autoridad competente para ello, por ejemplo, de una
determinada fraccién del cuerpo electoral o de las Cdmaras, o del jefe
del Estado. II. Por su eficacia juridica: a) De ratificacién o sancién,
cuando la norma en cuestién solo se convierte en ley por la previa
aprobacién del cuerpo electoral, que viene a sustituir asf a la auto-
ridad sancionadora de las leyes (ordinariamente, el jefe del Estado).
B) Consultivo, cuando el resultado del referéndum no tiene caricter
vinculante para las autoridades legislativas ordinarias.’

Por su parte, el jurista austriaco Hans Kelsen define el referéndum
como una «forma de combinacién de la democracia directa y la demo-
cracia indirecta, [...] de acuerdo con la cual ciertos proyectos aprobados
por el parlamento tienen que ser sometidos al voto popular, para obtener
fuerza de ley»". Coincidiendo con ambos, Karl Loewenstein lo califica,
ademds, como «instrumento de control politico»."

Garcia PEtavo, Manuel. Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Alianza Editorial,
2000, p. 183.

KeiseN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. México: Imprenta Universita-
ria, 1949, p. 314.

LoewensTeIN, Karl. Teoria de la Constitucion. Segunda edicion. Barcelona: Editorial
Ariel, 1979, p. 328.
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En el Pert, el jurista Carlos Blancas Bustamante ha definido el refe-
réndum como «votaciones populares desprovistas de cardcter electoral»'?
y propuesto una tipologia sobre la base de seis criterios: 1) fundamento
juridico o «necesidad» juridica, 2) materia, 3) eficacia juridica, 4) tiempo
de realizaciodn, 5) origen y 6) dmbito territorial."

Por su fundamento juridico, el referéndum puede ser obligatorio cuan-
do su realizacién es requisito o condicién para la validez de las normas

juridicas, o facultativo, cuando no lo es.

Por su materia, puede ser constitucional, cuando versa sobre una nor-
ma de dicho cardcter, o legislativo, cuando versa sobre normas con rango
de ley. Los referendos constitucionales pueden ser, a su vez, auténomos, si
la consulta es realizada sin la aprobacién previa de una asamblea, o integra-
tivos, cuando la consulta se integra a un proceso mds amplio que incluye
la participacién de una asamblea. En este tltimo caso, la consulta puede
tener lugar antes o después de las deliberaciones de la asamblea elegida para
tal efecto, en cuyo caso se tratard de una consulta programdtica o delibera-
tiva, respectivamente. Los referendos legislativos, por otro lado, pueden ser
abiertos, cuando cualquier materia puede ser sometida a consulta popular,
o restringidos, cuando solo algunas pueden serlo. En este tltimo caso, se
puede distinguir entre circunscritos, cuando la Constitucién sefala qué
materias pueden ser sometidas a consulta, y excluyentes, cuando se sefala,

por el contrario, qué materias 7o pueden serlo.

Por su eficacia juridica, el referéndum puede ser vinculante, cuando
produce efectos obligatorios, o consultivo, cuando no produce tales efectos
y tiene un valor més bien politico. En el primer caso, puede ser constitu-
tivo o abrogatorio, dependiendo si su efecto es «otorgar eficacia» a norma
juridica o, mds bien, «eliminar del ordenamiento juridico una norma vi-
gente». Entre los referendos constitutivos se puede distinguir entre ratifica-
torios, cuando el objeto de la consulta es «ratificar una norma previamente
aprobada por el 6rgano legislativo» e innovativos, cuando la consulta «se
crea una nueva norma con base en la iniciativa popular, sin su previa deli-

beracién o sancién por un cuerpo legislativo».

2. BraNcas Bustamante, Carlos. «El referéndum en la Constitucién peruana». Elecciones,

N° 3. Lima: Oficina Nacional de Procesos Electorales, 2004, p. 195.
3 b, p. 199.
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Por el momento u oportunidad de su realizacidn, el referéndum puede
ser sucesivo, si tiene lugar «después de la formulacién o aprobacién de una
norma» o previo —o programdtico— si, por el contrario, tiene lugar «an-

tes de la creacién juridica de la norma.

Por su origen, puede ser institucional, si la convocatoria a un refe-
réndum es «facultad exclusiva de una autoridad o institucién publica», o
popular si aquella se da «por iniciativa popular a peticién de una fraccién

del electorado».

Finalmente, el referéndum puede ser también clasificado segtin la ex-
tension del dmbito territorial en el que tiene lugar, pudiendo distinguirse
entre nacional, cuando tiene por objeto normas de dmbito nacional, es
decir, normas con rango de ley, y subnacional, cuando tales normas tienen

alcance menor al nacional (regional y local)'.

Sobre la base de esta tipologia, Blancas Bustamante ha caracterizado
al referéndum en el Pertt como esencialmente facultativo, pues es tanto
un derecho ciudadano como una atribucién opcional del Congreso de la
Reptblica en materia de reforma constitucional, si bien es obligatorio en
relacién con el proceso de descentralizacién. En este tltimo caso, los refe-
rendos solo tendrdn lugar durante el proceso de creacién de las macrore-
giones y su posibilidad de su convocatoria desaparecerd una vez concluido

dicho proceso.

En cuanto a su materia, el referéndum puede ser tanto constitucional
como legislativo, siendo solo integrativo y sucesivo (deliberativo) en el pri-
mer caso, y restringido y excluyente en el segundo. En cuanto a su eficacia
juridica, dicha consulta serd siempre vinculante, pudiendo ser indistinta-
mente constitutivo o abrogatorio. Los referendos constitutivos pueden ser,
a su vez, ratificatorios o innovativos.

Mis adn, un referéndum en nuestro pais serd siempre sucesivo y podrd
ser convocado a iniciativa institucional en materia de reforma constitucional
—y en materias de descentralizacién mientras dure el proceso de creacién
de las macroregiones—, o a iniciativa popular en materia de reforma cons-
titucional, aprobacién de normas con rango de ley, ordenanzas municipales

14 b., pp. 199-208.
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y descentralizacién. Finalmente, nuestro ordenamiento autoriza referendos
de alcance tanto nacional como subnacional®.

3. Regulacién

En el Perd, el referéndum es esencialmente un derecho de la ciudadanfa,
aunque puede ser también convocado a iniciativa del Congreso de la Repu-
blica en el marco de una reforma constitucional, asi como por intervencién
del Poder Ejecutivo en el proceso de conformacién de regiones en el con-
texto mds amplio de la descentralizacién.

Sin embargo, este dltimo supuesto no es comparable a los dos pri-
meros, puesto que no se trata de una atribucién permanente del Poder
Ejecutivo sino de una simple funcién temporal que desaparecerd una vez
concluida la conformacién de regiones.

Asi, el referéndum por iniciativa ciudadana estd regulado por tres nor-
mas principales a saber: la Constitucién Politica, la Ley Orgénica de Elec-
ciones'® y la Ley de Derechos de Participaciéon y Control Ciudadanos'.

En cuanto al referéndum convocado a instancia del Poder Ejecutivo,
conviene mencionar la Ley Orgdnica de Municipalidades'®, la Ley de Ba-
ses de la Descentralizacién, la Ley de Incentivos para la Integracién y
Conformacién de Regiones®, asi como el Reglamento del Congreso de la
Republica.

3.1. REFERENDUM POR INICIATIVA CIUDADANA

En este acdpite se analizard, en primer lugar, las disposiciones generales que
son aplicables a todo referéndum convocado por iniciativa ciudadana. En
segundo lugar, se analizard los distintos supuestos en los cuales un referén-
dum puede ser solicitado por la ciudadania.

> lb., pp. 208-215.

6 Ley 26859, de fecha 25 de septiembre de 1997.
7" Ley 26300, de fecha 2 de mayo de 1994.

8 Ley 27972, de fecha 26 de mayo de 2003.

9 Ley 27783, de fecha 17 de julio de 2002.

20 Ley 28274, de fecha 8 de julio de 2004.
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3.1.1. Disposiciones generales

Constitucion Politica

El punto de partida del derecho de los ciudadanos en relacién con el refe-

réndum es el inciso diecisiete del articulo 2 de la Constitucién en vigor:
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: [...]

17.- A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica,
econdmica, social y cultural de la Nacién. Los ciudadanos tienen,
conforme a ley, los derechos de eleccién, de remocién o revocacion
de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum. [...] (énfasis
agregado)®' .

Mediante esta disposicién no solo se incorpora en la constitucionali-
dad peruana varios mecanismos de participacién directa de la ciudadania
—revocacién de autoridades, iniciativa legislativa y referéndum— sino
que se les incorpora con el rango de derechos fundamentales, tal como
se infiere de su ubicacién en el capitulo constitucional que enuncia los
derechos fundamentales de la persona, criterio que sido confirmado por el

Tribunal Constitucional??.

Estos derechos fundamentales aparecen nuevamente en otro capitulo
del mismo Titulo. Se trata del Capitulo I1I, denominado «De los derechos
politicos y deberes» y cuyo objeto es hacer referencia especifica a los dere-
chos politicos y deberes de la ciudadania.

Articulo 31.- Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asun-
tos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa; remocién o
revocacién de autoridades y demanda de rendicién de cuentas. Tie-
nen también el derecho de ser elegidos y de elegir libremente a sus
representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos de-
terminados por ley orgdnica. [...]

Nétese que la denominacién de este capitulo se limita a consignar «De
los derechos politicos y deberes» pero sin precisar que los titulares de tales de-
rechos y deberes son los ciudadanos. Sin embargo, la ubicacién de este capi-
tulo dentro del titulo relativo a la persona y la sociedad sugiere ab initio que

solo podria tratarse de los derechos politicos y deberes de los ciudadanos.

21 Salvo indicacién en contrario, todos los subrayados y enfasis son agregados.

22 Exp. 0003-1999-Al/TC, Fundamento juridico 1.
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Por otro lado, se trata de derechos fundamentales sujetos a desarrollo le-
gislativo, tal como se desprende de la formulacién misma de la disposicién
constitucional. En tal sentido, los derechos de iniciativa legislativa, inicia-
tiva de reforma constitucional, revocatoria y remocién de autoridades, y
referéndum, asi como de demanda de rendicién de cuentas, que no figura
en el articulo 2 sino en el 31 de la Constitucidn, estdn regulados por la Ley
de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos™. El derecho de

eleccién, en cambio, estd regulado por la Ley Orgédnica de Elecciones™.

Ahora bien, conviene notar que el derecho de referéndum estd formu-
lado en términos de un medio para canalizar la participacién de los ciu-
dadanos en los asuntos publicos de la sociedad. Esta formulacién resulta
de la mayor importancia, ya que no se trata del derecho de los ciudadanos
a participar ez un referéndum sino a participar en los asuntos publicos

mediante el referéndum.

Esta distincién no es formal sino sustantiva. En el primer caso se tra-
tarfa de un derecho de cardcter pasivo: si se convoca a un referéndum, los
ciudadanos estarian facultados para participar en ¢él, lo que constituye una
interpretacién mds bien carente de sentido en un pais en el que el voto es
obligatorio. Pero en el segundo, se tratarfa mds bien de un derecho de ca-
rdcter activo: pues implica que los ciudadanos estdn investidos del derecho
a provocar la ocurrencia de un referéndum con el objeto de hacer sentir su

parecer en el dmbito de los asuntos publicos.

Mis atin, no obstante que el legislador ha recibido el mandato de regu-
lar legalmente el ejercicio del derecho de referéndum, tal como consta en
el inciso 17 del articulo constitucional 2, el constituyente ha considerado
conveniente orientar la labor de aquel fijando en el propio texto consti-
tucional las materias susceptibles de ser sometidas a referéndum asi como
aquellas que no podian serlo. Este es el sentido del articulo 32:

Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum:

1. La reforma total o parcial de la Constitucidn;

2. La aprobacién de normas con rango de ley;

3. Las ordenanzas municipales; y

4. Las materias relativas al proceso de descentralizacion.

2 Ley 26300, del 2 de mayo de 1994,
2 Ley 26859, del 25 de septiembre de 1997.
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No pueden someterse a referéndum la supresién o la disminucién de
los derechos fundamentales de la persona, ni las normas de cardcter
tributario y presupuestal, ni los tratados internacionales en vigor.

La orientacién sefalada constituye al mismo tiempo una garantia
constitucional ante eventuales intentos excesivamente restrictivos de parte
del legislador, quien no podria proceder sin tener en cuenta este articulo
constitucional. Asimismo, esta interpretacién sugiere la conveniencia de
matizar la tesis segtin la cual el derecho de los ciudadanos a convocar un re-
feréndum no estarfa plenamente garantizado, tal como ha sido sugerido®.

Finalmente, y antes de pasar a examinar la regulacién de estos cuatro
supuestos, conviene poner en relieve el criterio expuesto al inicio del pre-
sente acdpite y segtin el cual las disposiciones de este articulo no tienen por
objeto constituir preceptos de orden general y abstracto sino habilitaciones

y limitaciones dirigidas exclusivamente a los ciudadanos.

Este punto es importante en la medida en que se ha sugerido que la
prohibicién de someter determinadas materias a referéndum sefalada el
término del articulo 32 constituiria una prohibicién de cardcter abstracto
y general®®. Sin embargo, si se admite la validez del razonamiento segun el
cual el objeto de los diversos articulos que componen el Capitulo III del
primer Titulo de la Constitucién es la regulacién de los derechos politicos
y deberes de los ciudadanos, se deberd también admitir que las prohibicio-
nes sefialadas en el dltimo pérrafo del articulo 32 solo podrian afectar a los

ciudadanos?”.
Ley Orgdnica de Elecciones (LOE)

Entre las disposiciones de cardcter general aplicables al referéndum por ini-
ciativa ciudadana que se encuentran en la LOE conviene poner en relieve

25 Cfr. Maravi SUMAR, Milagros. «Instituciones de democracia directa en Perl». En Martin

KrAUSE y Margarita MoLTent (coordinadores). Democracia directa. Buenos Aires: Abele-
do-Perrot. 1997, p. 134.

BERNALES BALLESTEROS, Enrique, con la colaboracion de Alberto Otarota, La Constitucion
de 1993. Andlisis comparado. Quinta edicién. Lima: Editora Rao, 1999, p. 275.

Es curioso constatar que el mismo articulo 32 faculte a los ciudadanos a someter, aun-
que no directamente, un proyecto de reforma total de la Constitucion, pero les prohiba
al mismo tiempo someter a referéndum temas puntuales como derechos humanos,
asuntos tributarios y tratados internacionales. Esto pareceria ser una contradiccion pues-
to que una reforma total deberia poder abarcar todos los aspectos de la Constitucion.

26

27
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en primer lugar al articulo 6, que senala expresamente al referéndum como

uno de los procesos electorales comprendidos en dicha ley.

Pero quizd mds importante atn es que dicho articulo define al refe-
réndum como una consulta popular cuyo objeto es «convalidar o rechazar
determinados actos de gobierno», motivo por el cual ha de tener cardcter
mandatorio. Dispone asimismo que puede ser requerido tanto por el Es-
tado como por iniciativa popular. En este dltimo caso, agrega dicha dispo-
sicién, la iniciativa procede de acuerdo con las normas y los principios de
Participacién Ciudadana, en alusién inequivoca a la Ley de Derechos de
Participacién y Control Ciudadanos.

Una segunda disposicién de cardcter general se encuentra en el segun-
do parrafo del articulo 82, que fija el plazo para la convocatoria a un refe-
réndum. Segfm este, dicha convocatoria se hace con una anticipacién no

mayor de 90 (noventa) dias naturales ni menor de 60 (sesenta).

Una tercera tiene que ver con el Decreto de Convocatoria a referén-
dum. Se trata del articulo 83, que estd referido a todos los procesos electo-
rales comprendidos en esta ley, y segtin el cual resulta imperativo que todo
Decreto de Convocatoria especifique lo siguiente: a) el objeto del proceso;
b) fecha de su realizacién; c) tema o temas por consultar; d) circunscripcio-
nes electorales en que tendrd lugar; y e) autorizacién del Presupuesto.

Por otro lado, la LOE recoge las mismas habilitaciones y restricciones
al referéndum por iniciativa ciudadana que aquellas consignadas en el arti-
culo 32 de la Constitucién. Se trata de los articulos 125 y 126 del Capitulo
5 del Titulo V de la LOE:

De las consultas populares

Articulo 125.- Pueden ser sometidos a referéndum:

a) La reforma total o parcial de la Constitucién;

b) La aprobacién de normas con rango de ley;

¢) Las ordenanzas municipales; y

d) Las materias relativas al proceso de descentralizacion.

Articulo 126.- No pueden ser sujeto de consulta popular:

a) Los temas relacionados con la supresién o disminucién de los dere-
chos fundamentales de la persona.

b) Normas de cardcter tributario o presupuestal.

¢) Tratados internacionales en vigor.
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Notese que estos articulos deben ser leidos en estricta concordancia
con el citado articulo constitucional 32, ya en este tltimo caso no queda
duda alguna, en razén de su ubicacién, que sus disposiciones se refieren
exclusivamente a los derechos de los ciudadanos, mientras que, en el caso
de la Ley Orgénica de Elecciones, se podria pensar inadvertidamente que
se trata de una disposicién de orden general sobre el referéndum y no re-
ferida solo a los derechos de la ciudadania. Esto se debe a que el Capitulo
5 en comentario forma parte del Titulo V, cuyo objeto es regular todo lo
relativo a las inscripciones y candidatos, motivo por el cual no parece ha-
ber sido el lugar mds apropiado para ubicar los temas susceptibles de ser

sometidos a consulta popular.
Ley de Derechos de Participacion y Control Ciudadanos (LDPCC)

Entre las disposiciones generales sobre el referéndum ubicadas en la
LDPCC cabria resaltar en primer lugar su articulo 2, que recoge expre-
samente el derecho consagrado en el inciso 17 del articulo constitucional
segundo, al caracterizar al referéndum como uno de los derechos de parti-
cipacién ciudadana.

Las siguientes disposiciones generales que conviene mencionar se en-
cuentran en los articulos 37, 38, 39, 40 y 42 del Capitulo V de esta ley y

que se titula «Del referéndum y de las consultas populares».

En virtud del articulo 37, el referéndum es definido como el derecho
de los ciudadanos para pronunciarse conforme a la Constitucién en los
temas normativos que se le consultan. Nétese que esta disposicién comple-
menta la definicién dada en el articulo 6 de la Ley Orgénica de Elecciones,
segtin la cual el objeto de dicha consulta popular era «convalidar o rechazar
determinados actos de gobierno». Asi, se debe entender que tales «actos de
gobierno» son los «temas normativos» a que hace alusién el articulo 37 en

comentario.

Una segunda disposicién de crucial importancia, es el articulo 42, que
dispone que un referéndum surtird efecto, ya sea para que entre en vigencia
una norma aprobada o para que sea derogada una que hubiera sido desapro-
bada, «siempre que hayan votado en sentido favorable a la consulta la mitad
mis uno de los votantes, sin tener en cuenta los votos nulos o en blanco»
y siempre que «fuera aprobada por no menos del 30% del nimero total de
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votantes». Agrega dicha disposicién que el resultado del referéndum surtird
sus efectos «a partir del dia siguiente de la publicacién de los resultados

oficiales por el Jurado Nacional de Elecciones».

Una tercera disposicién de no menor importancia es el articulo 38, que
senala que dicha consulta popular puede ser solicitada por un nimero de
ciudadanos no menor al 10 por ciento del electorado nacional. Al respecto,
conviene resaltar que este requisito ha sido considerado excesivo tanto por

varios tratadistas nacionales sobre esta materia®®.

Por otro lado, la LDPCC, al igual que la LOE, recoge las mismas ha-
bilitaciones y restricciones al referéndum por iniciativa ciudadana que
aquellas consignadas en el articulo 32 de la Constitucidn. Se trata de
los articulos 39 y 40 del Capitulo V del Titulo II de la LDPCC. No
obstante el parecido, conviene citarlo i tofo puesto que, a diferencia
de su modelo constitucional, distinguen entre aprobacién'y desaproba-
cién de normas con rango de ley:

Articulo 39.- Procede el referéndum en los siguientes casos:

a) La reforma total o parcial de la Constitucién, de acuerdo al articulo
206 de la misma.

b) Para la aprobacién de leyes, normas regionales de cardcter general
y ordenanzas municipales.

c) Para la desaprobacién de leyes, decretos legislativos y decretos de
urgencia, as{ como de las normas a que se refiere el inciso anterior.

d) En las materias a que se refiere el articulo 190 de la Constitucién,
seguin ley especial.

Articulo 40.- No pueden someterse a referéndum las materias y nor-
mas a que se refiere el segundo pdrrafo del articulo 32 de la Consti-

tucién.
Finalmente, conviene hacer mencién del articulo 44, que dispone que
la autoridad electoral —el Jurado Nacional de Elecciones en este caso—
deberd efectuar la convocatoria en un plazo no mayor de cuatro meses

después de acreditadas las iniciativas respectivas.

2 Ver BLancas Bustamante, Carlos. Ob. cit., p. 215; MArAVi SUMAR, Milagros. Ob. cit., p. 138;

y MiRO QUESADA RADA, Francisco. Ob. cit., p. 158.
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3.1.2. Reforma de la Constitucién

La reforma de la Constitucién estd especificamente regulada por las dispo-
siciones del Titulo VI de la Carta, denominado precisamente «De la refor-
ma de la Constitucién». Este Titulo estd integrado por un solo articulo, el
articulo 2006, que contiene los dos procedimientos alternativos mediante
los cuales la Constitucién en vigor puede ser modificada.

En virtud del primero, la reforma debe ser aprobada por el Congreso
por mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros y ratificada me-
diante referéndum. Y segtin el segundo, el referéndum puede ser omitido
si el acuerdo del Congreso se obtiene con una votacién superior a los dos
tercios del nimero legal de sus miembros en dos legislaturas ordinarias

sucesivas.

Como se puede apreciar, el referéndum procede, de conformidad con
este articulo constitucional, por iniciativa del Congreso de la Republica.
Sin embargo, también es posible que la iniciativa de someter un proyecto
de reforma de la Constitucién provenga de la propia ciudadania, pero en
base no del articulo 206 aludido, sino de una disposicién constitucional
que se encuentra en el Titulo I de la Constitucién, denominado «De la
persona y la sociedad». Se trata del articulo 32, segtn el cual:

Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum:

1. La reforma total o parcial de la Constitucidn. [...]

Al respecto, conviene recordar que, tal como quedé claro en el acdpite
anterior, las disposiciones contenidas en los articulos que integran el Capi-
tulo III del primer Titulo de la Constitucién estdn referidos exclusivamen-
te a los ciudadanos, lo que permite precisar que la proposicién «pueden ser
sometidas a referéndumb» al inicio de este articulo debe ser entendida como

«los ciudadanos pueden someter a referéndum»?.

Mis alld de recordar el articulo 38 de la LDPCC, que dispone que «el
referéndum puede ser solicitado por un niimero de ciudadanos no menor al
10 por ciento del electorado nacional», resulta de mayor importancia notar
que el inciso a) de su articulo 39 dispone expresamente que el referéndum

29 Ver acépite 3.1.1.- Disposiciones generales.
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procede para «la reforma total o parcial de la Constitucién, de acuerdo
al Articulo 206 de la misma» (énfasis agregado). Esto significa que la ciu-
dadania solo puede solicitar que se someta a referéndum un proyecto de
reforma de la Constitucién que hubiera sido previamente aprobado por el

Congreso de la Republica.

La pregunta que sigue es en qué etapa de un proceso de reforma cons-
titucional pueden los ciudadanos ejercer el derecho a solicitar un referén-
dum, de conformidad con el derecho previsto en el inciso 1 del articulo
constitucional 32 y regulado por los articulos 38 y 39 de la Ley de los
Derechos de Participacién y Control Ciudadanos. Habida cuenta que el
referéndum es obligatorio en el primer procedimiento del articulo 206,
es decir luego de una aprobacién por el Congreso por una mayoria ab-
soluta, la tnica circunstancia en la que dicho derecho podria ser ejercido
por la ciudadania es en la etapa posterior a la aprobacién de una reforma
constitucional mediante el procedimiento de dicho articulo que permite,

curiosamente, la omisién del referéndum.

Nétese que la Constitucién no prohibe la realizacién del referéndum
si la reforma obtuvo la votacién indicada en las dos legislaturas ordinarias
sucesivas. Simplemente se limita a senalar que «puede omitirse» dicha con-
sulta, lo que permite inferir que se trata de una opcién abierta: tanto para
el Congreso en virtud del propio articulo 206 como para los ciudadanos,
pero en virtud del articulo 32.

Lo interesante de esto es resaltar que, si bien los ciudadanos no estdn
facultados para aprobar de manera directa una reforma constitucional, en
la medida en que esta debe siempre ser previamente aprobada por el Con-
greso, por lo menos tienen la facultad de desaprobarla en un caso de falta
de sintonia flagrante entre el Congreso y la ciudadania.

No menos interesante resulta el hecho que el articulo constitucional
32 introduce una variante en el procedimiento implicito de reforma cons-
titucional del articulo 206: aprobacién por el Congreso en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacion superior a los dos tercios del niimero
legal de congresistas y ratificacién —o desaprobacién— por referéndum,

pero a solicitud de la ciudadanfa.

Queda asi en evidencia que el derecho de referéndum constituye, en el

contexto de un proceso de reforma constitucional, no solo un mecanismo
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de participacién politica directa sino ademds un auténtico instrumento de

control ciudadano.
3.1.3. Aprobacién de normas con rango de ley

El derecho de los ciudadanos a someter a referéndum la aprobacién de
normas con rango de ley es otro de los instrumentos de control politico
que han aparecido en el horizonte constitucional peruano a partir de la
Constitucién de 1993.

Este importante derecho no emana directamente del inciso 17 del ar-
ticulo 2 de la Constitucién, que se limita a consagrar, entre otros, el de-
recho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos mediante el
referéndum. Tampoco emana del articulo constitucional 31, ya que este
reproduce los derechos enunciados en el articulo segundo aludido, ademds
de incluir el derecho de demanda de rendicién de cuentas. Emana, mds
bien, del propio articulo 32, que desarrolla los preceptos constitucionales

senalados y segtin el cual,
Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum: [...]

2. La aprobacién de normas con rango de ley. [...]

Al igual que el derecho a someter a referéndum la reforma total o par-
cial de la Constitucién, este derecho constitucional estd también regulado
por la Ley de Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, mediante

los incisos b) y ¢) de su articulo 39:
Articulo 39.- Procede el referéndum en los siguientes casos: [...]

b) Para la aprobacién de leyes, normas regionales de cardcter general
y ordenanzas municipales.

c) Para la desaprobacién de leyes, decretos legislativos y decretos de
urgencia, asi como de las normas a que se refiere el inciso anterior.

Noétese que el legislador ha distinguido entre referendos para aprobar
y aquellos para desaprobar normas con rango de ley, ya que la ciudadania
también tiene derecho de iniciativa en la formacion no solo de leyes sino
también de dispositivos municipales y regionales, tal como lo dispone los
incisos b) y d) del articulo 2 de la Ley de Derechos de Participacién y
Control Ciudadanos.
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En tales supuestos, los articulos 16 y 41 de dicha ley facultan a la
ciudadania a solicitar que su iniciativa sea sometida directamente a refe-
réndum si esta hubiera sido rechazada o modificada sustancialmente por el
Congreso de la Republica. Para tal efecto, por cierto, los promotores de la
iniciativa deberdn presentar el porcentaje de firmas que el articulo 38 de la
misma ley exige (10 por ciento del electorado)™.

Por otro lado, esta distincién se termina de entender si se tiene en con-
sideracién que la ciudadania no tiene derecho de iniciativa en la formacién
de decretos legislativos ni de decretos de urgencia, por tratarse de normas
de competencia exclusiva del Poder Ejecutivo. Y si bien no cabe aprobarlas
mediante referéndum, si procede su desaprobacién mediante consulta po-
pular a solicitud de la ciudadania.

Finalmente, se debe mencionar que, segin el articulo 43, una norma apro-
bada mediante referéndum no puede ser materia de modificacién dentro de
los dos anos de su vigencia, salvo nuevo referéndum o acuerdo del Congreso
en dos legislaturas con el voto de dos tercios del nimero legal de congresistas.
Notese que la referencia al Congreso en este caso sugiere que este articulo no
se refiere a todas las normas susceptibles de ser aprobadas mediante referén-

dum sino solo a aquellas en las que participa dicho 6rgano legislativo.

No estd de mds notar que, en buena cuenta, una norma aprobada me-
diante referéndum adquiere, durante un lapso de dos anos, una suerte de
status de ley de reforma constitucional en virtud del citado articulo 43.

3.1.4. Aprobacién de ordenanzas municipales

El derecho de los ciudadanos a someter a referéndum la aprobacién de
ordenanzas municipales emana directamente del articulo 32 de la Cons-
titucién que, como en el caso, de la aprobacién de normas con rango de
ley, desarrolla el derecho de referéndum, estipulado de manera general en

30 Ley de Derechos de Participacion y Control Ciudadanos: Articulo 16.- El Proyecto
de ley rechazado en el Congreso puede ser sometido a referéndum conforme a esta
ley. Asimismo cuando los promotores juzguen que al aprobarla se le han introducido
modificaciones sustanciales que desvirtdan su finalidad primigenia podrén solicitar re-
feréndum para consultar a la ciudadania sobre su aprobacién.

Articulo 41.- Si la iniciativa legislativa fuera rechazada o modificada sustancialmente
por el Congreso, conforme a esta ley se podra solicitar iniciacion del procedimiento de
Referéndum, adicionando las firmas necesarias para completar el porcentaje de ley.
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los articulos constitucionales 31 y segundo, inciso 17. Segin el articulo 32

aludido:

Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum: [...]

3. Las ordenanzas municipales; y [...]

En efecto, las ordenanzas constituyen normas con rango de ley, tal
como se infiere del hecho que figuren entre aquellas susceptibles de ser
objeto de una accién de inconstitucionalidad, de conformidad con el nu-
meral 4 del articulo 200 de la Constitucién. Por ello, no parece haber
sido necesario consignarlas en un numeral aparte para que los ciudadanos
estén facultados para someter su aprobacién a referéndum. Sin embargo,
el constituyente parece haber preferido poner en relieve que la participa-
cién directa de la ciudadania no se limitaba a los asuntos publicos a nivel
nacional sino también a nivel local, a efecto de darle un mayor énfasis en
su opcién por la descentralizacién del pais.

En tal sentido, este numeral del articulo constitucional 32 estd regulado,
al igual que el numeral relativo a la aprobacién de normas con rango de ley
de la misma disposicién constitucional, por los incisos b) y ¢) del articulo

39 de la Ley de Derechos de Participacién y Control Ciudadanos:

Articulo 39.- Procede el referéndum en los siguientes casos: [...]

b) Para la aprobacién de leyes, normas regionales de cardcter general
y ordenanzas municipales.

¢) Para la desaprobacién de leyes, decretos legislativos y decretos de ur-
gencia, asi como de las normas a que se refiere el inciso anterior. [...]

Sin embargo, la regulacién de este derecho no podria ser completa sin
tener en cuenta la legislacién aplicable a la esfera de los asuntos municipa-
les, tal como lo dispone expresamente el articulo 7 de la Ley de Derechos
de Participaciéon y Control Ciudadanos: «el referéndum sobre normas mu-
nicipales [...] serd(n) regulado(s) por las leyes orgdnicas que reglamenten
lo referente a los Gobiernos Locales [...].

Se trata de la Ley Orgdnica de Municipalidades®', que no solo consagra
en el numeral tercero de su articulo 113 el derecho de referéndum como

31 Ley 27972, de 26 de mayo de 2003.
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mecanismo de participacién vecinal, sino que lo desarrolla iz extenso en su
articulo 115:

Articulo 115.- El referéndum municipal es un instrumento de parti-
cipacién directa del pueblo sobre asuntos de competencia municipal,
mediante el cual se pronuncia con cardcter decisorio, respecto a la
aprobacién o desaprobacién de las ordenanzas municipales, excepto
aquellas de naturaleza tributaria que estén de acuerdo a ley.

El referéndum municipal es convocado por el Jurado Nacional de
Elecciones a través de su instancia local o regional, a pedido del
concejo municipal o de vecinos que representen no menos del 20%
(veinte por ciento) del nimero total de electores de la provincia o el
distrito, segtin corresponda.

El referéndum municipal se realiza dentro de los 120 dias (ciento
veinte) dias siguientes al pedido formulado por el Concejo Municipal
o por los vecinos. El Jurado Electoral fija la fecha y las autoridades
politicas, militares, policiales, y las demds que sean requeridas, prestan
las facilidades y su concurrencia para la realizacién del referéndum en
condiciones de normalidad.

Para que los resultados del referéndum municipal surtan efectos lega-
les, se requiere que hayan votado vélidamente por le menos el 35%
(treinta y cinco por ciento) del total de electores de la circunscripcién
consultada.

El referéndum municipal obliga a concejo municipal a someterse a
sus resultados y, en consecuencia, a dictar las normas necesarias para
su cumplimiento. Pasados los tres aflos un mismo tema puede some-
terse a referéndum municipal por segunda vez.

Esta norma es elocuente de por si. El referéndum tendrd efectos obli-
gatorios, tanto para la aprobacién como para la desaprobacién de las or-
denanzas; puede ser convocado a pedido directo de los vecinos siempre
que estos representen a no menos del 20% del total de los electores a ser
consultados; tendrd lugar dentro del periodo de 120 dias posteriores a la
solicitud de convocatoria; y deberd contar con la participacién de no me-
nos de 35% de los vecinos para que sus resultados surtan efectos legales.

Dos puntos, sin embargo, merecen ser puestos en relieve. En primer
lugar, que un referéndum municipal puede ser convocado, en el marco de
esta ley, no solo a pedido directo de los vecinos, sino también a pedido del
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propio concejo municipal, lo que sugiere una iniciativa de cardcter més

institucional que popular.

Esto es interesante en la medida que esta atribucién del concejo mu-
nicipal ha sido consignada en el Titulo relativo a los derechos de parti-
cipacién y control vecinal, con lo cual se estarfa mezclando de manera
confusa atribuciones del concejo municipal con derechos de participacién
vecinal. En buena cuenta, el articulo 115 le estarfa otorgando una funcién
de control de ordenanzas al propio érgano competente para aprobarlas: el
concejo municipal.

Y, en segundo lugar, cabe notar que el tltimo pérrafo del articulo 115
dispone que el concejo municipal se verd en obligacién de dictar normas
para el cumplimiento de los resultados de un referéndum, lo que tendria
poco sentido en la medida en que los efectos de una consulta popular a
nivel municipal debieran ser directos e inmediatos: aprobacién o desapro-
bacién de norma consultada. Asi, la redaccién de este pdrrafo sugiere que,
en caso de haber sido una ordenanza desaprobada en un referéndum, se

hard necesaria una ordenanza adicional que la derogue.

3.1.5. Modificacion de regiones

El derecho de los ciudadanos a someter a referéndum asuntos relativos
al proceso de descentralizacién en el pais emana, asi como los derechos
referidos examinados hasta el momento, del articulo constitucional 32.
Segtin este:

Articulo 32.- Pueden ser sometidas a referéndum: |...]
4. Las materias relativas al proceso de descentralizacién.
Asi como en el caso de los tres primeros numerales del articulo consti-
tucional citado, el derecho estipulado en este dltimo numeral estd también

regulado por la Ley de Derechos de Participacién y Control Ciudadanos,*”

segun la cual:

Articulo 39.- Procede el referéndum en los siguientes casos: [...]

d) En las materias a que se refiere el articulo 190 de la Constitucién,
seguin ley especial.

32 Ley 26300, de fecha 2 de mayo de 1994.
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Esta ley especial es la Ley 27783 — Ley de Bases de la Descentraliza-
cién, que divide el proceso de conformacién de regiones esencialmente en
dos momentos. En primera instancia, se tiene la conformacién misma de
las regiones que tiene lugar a partir de la fusién de dos o mds circunscrip-
ciones departamentales colindantes y, en segunda instancia, la eventual
unién de distritos y provincias contiguas a una futura regin.

En ambas instancias procede el referéndum, pero solo en la segunda por
iniciativa de la poblacién involucrada, tal como se dispone en el articulo 29

de dicha ley:

Articulo 29- Conformacién de las regiones [...]

29.3. Las provincias y distritos contiguos a una futura regién, po-
drdn cambiar de circunscripcién por sinica vez en el mismo proceso
de consulta a que se refiere el numeral precedente. [...]

Estos preceptos son objeto de un desarrollo legislativo ulterior en la Ley
28274 — Ley de Incentivos para la Integracién y Conformacién de Regio-
nes, que crea espacio para una mayor participacién de la ciudadania a través

de partidos politicos y movimientos regionales mediante su articulo 17:

Articulo 17.- Iniciativas para la integracién de provincias y distritos
17.1. El referéndum correspondiente a las provincias y distritos conti-
guos a una regién podra ser solicitado por: [...]

b) Los partidos politicos o movimientos Regionales debidamente ins-
critos, respaldados por el diez por ciento (10%) de los ciudadanos
de las provincias o distritos cuyo cambio de jurisdiccién se plantea,
mediante firmas debidamente verificadas por la Oficina Nacional de
Procesos Electorales (ONPE).

¢) El quince por ciento (15%) de los ciudadanos de las provincias o
distritos que deseen cambiar de jurisdiccién, mediante firmas debi-
damente verificadas por la Oficina Nacional de Procesos Electorales

(ONPE). [...]

Nétese que si un referéndum es solicitado directamente por la pobla-
cién involucrada, el minimo de firmas necesario equivale a no menos del
15% del electorado que participaria en la consulta, pero si en dicha partici-
pacién intervienen partidos politicos 0 movimientos regionales, el minimo
se reduce al 10% del electorado en cuestién.

En cuanto, al ndmero de votos favorables para que un referéndum
surta efecto, se debe sefialar una incongruencia entre la Ley de Bases de
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la Descentralizacién y aquella de Incentivos para la Integracién y Con-
formacién de Regiones, ya que mientras la primera dispone en su articulo
29.4 que esto ocurrird cuando los votos favorables alcancen el cincuenta
por ciento mds uno de los electores de la circunscripcion consultada, es decir,
mayoria absoluta, la segunda sefiala en su articulo 22 que la propuesta
serd considerada aprobada si la consulta alcanza un resultado favorable de
cincuenta por ciento mds uno de los votantes que efectivamente acudieron a
votar, es decir mayoria relativa.

Finalmente, no estd de mds hacer notar que, segin el articulo 42 de
la Ley de Derechos de Participacién y Control Ciudadadanos, un refe-
réndum deberd surtir efecto si la propuesta ha recibido el voto favorable
de la mitad mds uno de los votantes, sin tener en cuenta los votos nulos o en
blanco. Como se recordard, en el referéndum realizado el 30 de octubre de
2005 para la conformacién de regiones los votos nulos y blancos s7 fueron
computados.

3.2. REFERENDUM POR INICIATIVA INSTITUCIONAL

Tal como se sefialé en la caracterizacion del referéndum al final del ca-
pitulo sobre el concepto general del referéndum, este puede ser también
convocado por iniciativa institucional: por el Congreso de la Republica
en el marco de un proceso de reforma de la Constitucién y por el Poder
Ejecutivo en el proceso de conformacién de regiones en el contexto de la
descentralizacién.”

Adicionalmente, se ha podido detectar que parte del articulado de la
Ley Orgdnica de Municipalidades ha sido redactada de manera tal a dar
pié a pensar que la convocatoria a referéndum podria producirse también
a pedido de un concejo municipal. Estos son los supuestos que serdn exa-
minados a continuacién.

33 Ver Seccién 2.- Concepto general.
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3.2.1. Reforma de la Constitucién

El procedimiento para reformar la Constitucién Politica vigente estd ex-
presamente estipulado en su Titulo VI, denominado precisamente «De la
reforma de la Constitucién». Este Titulo estd conformado por un solo ar-

ticulo, cuyo tenor es el siguiente:

Articulo 206.- Toda reforma constitucional debe ser aprobada por el
Congreso con mayorfa absoluta del ndmero legal de sus miembros,
y ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum cuan-
do el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas ordinarias
sucesivas con una votacién favorable, en cada caso, superior a los dos
tercios del niimero legal de congresistas. [...]

Conviene precisar de inmediato que tanto el nombre del Titulo como
la redaccién de su tnica disposicién no dejan lugar a dudas sobre la supre-
macia jerdrquica que el articulo 206 debe tener en cualquier ejercicio de
modificacién constitucional.

Y no podria ser de otro modo, puesto que se trata de un Titulo de la
Constitucién dedicado especificamente para tal efecto, motivo por el cual
toda otra norma constitucional que pudiera estar relacionada con el pro-
ceso de modificacién de la Constitucidn debe estar, necesariamente, some-
tida a lo dispuesto por aquel. Por otro lado, la redaccién del articulo 206
en comentario dispone expresamente que todas las iniciativas de reforma
constitucional, indistintamente de su objeto o alcance, deben ser reguladas
por sus disposiciones.

En lo que al referéndum se refiere, se puede apreciar que el Congreso
de la Repiblica ha sido habilitado para modificar la Constitucién me-
diante dos procedimientos alternativos: en primer lugar, sometiendo a ra-
tificacién del pueblo mediante referéndum un proyecto de reforma que
hubiera sido previamente aprobado por la mayorfa absoluta del nimero
legal de sus miembros; y, en segundo, omitiendo el referéndum si el pro-
yecto de reforma hubiese sido aprobado en dos legislaturas sucesivas con
una votacion superior, en ambos casos, a los dos tercios del niimero legal
de congresistas.

Al respecto, conviene notar que el articulo 206 dispone expresamente
que el referéndum «puede ser omitido» no que «debe» serlo, con lo cual
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quedan en evidencia tres ideas: en primer lugar, que nada en dicha redac-
cién permite inferir que el primer procedimiento pudiera estar destinado a
un tipo de reforma —Ia total— y el segundo al otro tipo de reforma —la
parcial. En segundo lugar, que el Congreso no tiene obligacién alguna
a optar por uno u otro procedimiento, quedando asi dicha eleccién a la
discrecionalidad de los sefiores congresistas y a la correlacién de fuerzas
politicas al momento de llevar a cabo la modificacién. Y, finalmente, que
el Congreso tampoco estd impedido de someter un proyecto de reforma
constitucional a referéndum aun cuando lo hubiese aprobado mediante el
procedimiento que permite su omisién.

Finalmente, cabe senalar que las disposiciones constitucionales en co-
mentario han sido recogidas casi ad lizteram por el inciso a) del articulo 81

del Reglamento del Congreso:

Articulo 81.- Para el debate y aprobacién de proposiciones de ley que
no se refieran a materia comun, se observardn las siguientes reglas:

a) Leyes de reforma de la Constitucién; se aprobardn con el voto fa-
vorable de por lo menos la mitad mds uno del nimero legal de Con-
gresistas, para luego ser sometida a referéndum o, en su defecto, serd
aprobada en dos periodos anuales de sesiones sucesivos con el voto
aprobatorio de un niimero superior a los dos tercios del nimero legal
de Congresistas. [...]

Sin embargo, no se puede dejar de mencionar que el citado Regla-
mento no contiene disposicién alguna en cuanto al procedimiento a se-
guir en caso que el Congreso hubiera tomado la decisién de someter
un proyecto de reforma constitucional a referéndum, aunque se puede
presumir que corresponderia la aprobacién de una resolucién legislativa
al respecto y su envio al Jurado Nacional de Elecciones para la convoca-
toria respectiva.

Igualmente es de presumirse que el referéndum no tendria lugar antes
de sesenta dias naturales ni después de noventa, segin el articulo 82 de
la Ley Orgénica de Elecciones, y que surtiria efectos en la medida en que
hubieran votado a favor la mitad mds uno de los votantes, de conformidad
con el articulo 42 de la Ley de Derechos de Participacién y Control Ciu-
dadanos.



300 Hubert Wieland Conroy

3.2.2. Conformacién y modificacién de regiones

El gobierno del Pert es definido como unitario, representativo y descentra-
lizado, de conformidad con el pérrafo tercero del articulo 43 de la Cons-
titucién Politica vigente. Sin embargo, la descentralizacién no es atin un
hecho consolidado sino un proceso que se encuentra todavia en marcha.
Entre los primeros pasos a dar destaca la conformacién misma de las re-
giones como resultado de la integracién de dos o mds circunscripciones
departamentales contiguas.

En tal sentido, la Constitucién Politica vigente dispone expresamente
que:

Articulo 190.- [...] Mediante referéndum podrdn integrarse dos o

mds circunscripciones departamentales contiguas para constituir una

regién, conforme a ley. Igual procedimiento siguen las provincias y
distritos contiguos para cambiar de circunscripcién regional. [...]

Como se puede apreciar, la decisién final sobre la conformacién de una
nueva regién recae por mandato constitucional en la propia ciudadania
concernida, tal como lo dispone el articulo sefialado y lo regula de manera
directa tanto la Ley 27783 — Ley de Bases de la Descentralizacién* como
en la Ley 28274 — Ley de Incentivos para la Integracién y Conformacién
de Regiones™.

La primera se refiere esencialmente al principio de la participacién de
las poblaciones involucradas para decidir en tltima instancias sobre la con-
formacién de una regién, al senalar que:

Articulo 29.- Conformacién de las regiones

29.1. La conformacién y creacién de regiones requiere que se integren
o fusionen dos o mds circunscripciones departamentales colindantes,
y que la propuesta sea aprobada por las poblaciones involucradas me-
diante referéndum. |...]

La segunda, en cambio, recoge el mismo principio en su articulo 15,
pero contiene ademds —en su articulo 19— el procedimiento a seguir para

asegurar la participacién popular en el ejercicio y pone en evidencia que

34 Ley 27783, de fecha 17 de julio de 2002.
35 Ley 28274, de fecha 8 de julio de 2004.
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la iniciativa para que un referéndum sea convocado no recae en la propia

poblacién sino en el Poder Ejecutivo:
Articulo 19.- Resolucién sobre el Expediente Técnico

19.1. El expediente técnico debe ser presentado hasta el dltimo dia
habil del mes de enero del afio de la consulta por referéndum.

19.2. El Consejo Nacional de Descentralizacién emitird informe
aprobatorio o desaprobatorio del Expediente Técnico dentro de los
treinta (30) dias naturales siguientes a su presentacidn. En caso de
que del Expediente Técnico se adviertan requisitos no cumplidos,
estos deben ser sefialados expresamente por el Consejo Nacional de
Descentralizacién, teniéndose un plazo adicional de quince (15) dias
naturales para ser subsanados y resueltos.

19.3. La Presidencia del Consejo de Ministros emitird las Resolucio-
nes aprobatorias, por mérito de los Informes del Consejo Nacional
de Descentralizacién, y los remitird, acompafados de los respectivos
Expedientes Técnicos, al Jurado Nacional de Elecciones.

Segln el procedimiento estipulado en esta norma, la decisién sobre la
convocatoria recae en el Consejo Nacional de Descentralizacién, entidad
adscrita a la Presidencia del Consejo de Ministros, que tiene la responsa-
bilidad de aprobar o no los Expedientes Técnicos que contienen la funda-
mentacién de la viabilidad de la regién propuesta. Una vez aprobado por
el Consejo Nacional aludido, la Presidencia del Consejo de Ministros es
la entidad a que corresponde notificar al Jurado Nacional de Elecciones
para que se dé inicio al proceso de referéndum. Este debera tener lugar, de
conformidad con el articulo 20 de la misma ley, en un plazo no menor a

ciento ochenta dias calendarios.

Queda, pues, en evidencia que, en materia de conformacién misma de
las regiones, la convocatoria a referéndum serd efectuada por el Jurado Na-
cional de Elecciones sobre la base de las Resoluciones aprobatorias remiti-
das por el Poder Ejecutivo. En otras palabras, por decisién institucional.

Una vez conformada una regién, provincias y distritos contiguos que
pertenezcan a otra regién o a un departamento que no ha conformado atn
una region, pueden decidir mediante referéndum su integracién a la regién
recién conformada. Pero para tal efecto, el referéndum podrd ser convocado,

no solo por la ciudadania, tal como se ha examinado en otro acdpite del
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presente trabajo, sino también por los Concejos Municipales provinciales

o distritales, segtin corresponda.

Esta atribucién de los Concejos Municipales estd consignada en la Ley
de Incentivos para la Integracién y Conformacién de Regiones:

Articulo 17.- Iniciativas para la integracién de provincias y distritos

17.1. El referéndum correspondiente a las provincias y distritos conti-
guos a una regién podrid ser solicitado por:

a) Los Alcaldes provinciales o distritales, segin corresponda, con el
acuerdo de los respectivos Concejos Municipales y concertados en el
Consejo de Coordinacién Local. [...]

Conviene notar que no se trata de una atribucién de cardcter perma-
nente de los Consejos Municipales, toda vez que solo puede ser ejercida por
tinica vez en el proceso mismo de la conformacién de las regiones.

3.2.3. Ordenanzas municipales

La Constitucién ha definido el referéndum esencialmente como un de-
recho de participacién ciudadana directa en asuntos publicos, si bien ha
autorizado expresamente su utilizacién en materia de reforma de la Cons-
titucién por iniciativa del Congreso de la Republica asi como en ciertos
asuntos de descentralizacién a través de la Presidencia del Consejo de Mi-

nistros y de los Concejos Municipales.

Pero no se puede afirmar que la Constitucién incluya disposicién al-
guna que sustente la atribucién de los Concejos Municipales a someter sus

propias ordenanzas a consulta popular.

Se ha podido detectar, sin embargo, que el articulo 115 de la Ley
27972 — Ley Orgdnica de Municipalidades dispone expresamente que «el
referéndum municipal es convocado por el Jurado Nacional de Elecciones
a través de su instancia local o regional, a pedido del concejo municipal o por
los vecinos» (énfasis agregado). Al respecto, no deja de llamar la atencién
que dicha norma no haya sido incluida en el titulo relativo a las atribucio-
nes de los Concejos Municipales sino en aquel que regula los derechos de
participacién y control vecinal.



El referéndum. Concepto general y regulacién legal en el Pert 303

En efecto, la aprobacién, modificacién y derogacién de las ordenanzas
figura en el inciso octavo del articulo 9 de la Ley Orgdnica como atribu-
cién de los Concejos Municipales, sin que se sefiale expresamente que tal
aprobacién estard sujeta a una ratificacién ulterior por el electorado corres-
pondiente ni que su sometimiento a referéndum podra quedar a discrecién
de dichos Concejos.

Asi, la facultad de los Concejos Municipales para someter a referén-
dum sus propias ordenanzas aparecerfa como una atribucién tédcita y fa-
cultativa cuya Unica explicacién plausible serfa permitir que los concejos
municipales puedan someter a consulta popular ordenanzas que, en opi-
nién discrecional de dichas instancias ediles, pudieran versar sobre mate-

rias consideradas delicadas o transcendentales.

Por consiguiente, si se tiene en consideracién la ausencia de un susten-
to constitucional, asi como su ubicacién en el cuerpo de la Ley Orgdnica
de Municipalidades, se debe inferir que se trata de una atribucién que
emana Gnicamente de una redaccién defectuosa del articulo 115 de la Ley

Orgdnica senalada.

Conclusiones

El referéndum es esencialmente una institucién de participacién directa y
control politicos a disposicion de la ciudadania que sigue siendo virtual-
mente desconocida, no obstante de ser uno de los términos que con mayor

frecuencia aparece en el lenguaje politico cotidiano.

El referéndum puede ser también convocado a instancia del Congreso
de la Republica en el marco de un proceso de reforma de la Constitucién,
asi como por el Poder Ejecutivo a efectos de la conformacién de regiones
en el contexto mds amplio de la descentralizacién. En este tltimo caso, no
se trata sino de una funcién temporal que se extinguird al concluir dicho

proceso de conformacién de regiones.

El referéndum no tiene por objeto socavar el régimen representativo
sino, por el contrario, complementarlo mediante la introduccién de un
mecanismo de control politico directo, lo que concuerda plenamente con

la idea del equilibrio de poderes.
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La principal barrera que deben superar los ciudadanos para empezar a
recurrir al referéndum como instrumento de participacién directa en los
asuntos publicos es el alto nimero de firmas requeridas para que proceda la

iniciativa, nimero que equivale al 10 por ciento del electorado nacional.

Este requisito no tiene su origen en la Constitucién sino en la Ley de
Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, motivo por el cual nada
impide que un Congreso de genuina vocacién democritica modifique di-
cha ley de manera que el porcentaje requerido sea el mismo que para pre-

sentar iniciativas legislativas: 0,3 por ciento del electorado nacional.

Hasta el dia de hoy, el referéndum no ha sido utilizado en relacién
con ninguna reforma constitucional, norma con rango de ley u ordenanza
municipal. Los primeros referendos en la historia peruana realizados en un
régimen constitucional han sido las consultas populares regionales del 30
de octubre de 2004. Pero por iniciativa de la ciudadania no se ha celebrado
aun ninguno.

Hubo dos iniciativas frustradas en la década de 1990: la primera a car-
go de un grupo de trabajadores de Petroperti a efecto de someter a referén-
dum la privatizacién de dicha compania y la segunda destinada a someter

a consulta popular la ley de reeleccién presidencial.

El primer referéndum de la historia peruana a ser convocado por ini-
ciativa ciudadana pudo haber tenido lugar a raiz del fallo del Tribunal
Constitucional de septiembre de 2007 sobre el caso de la devolucién de los
aportes del FONAVI a los trabajadores que contribuyeron a dicho fondo.

El referéndum por iniciativa ciudadana no estd regulado por una sola
norma sino por una serie de disposiciones que se encuentran en tres not-
mas principales. Estas son, aparte de la Constitucién, la Ley Orgénica de
Elecciones, la Ley de Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, y
la Ley Orgénica de Municipalidades.

Cuando es convocado a instancia del Poder Ejecutivo en el proceso de
conformacién de regiones, resultan también aplicables la Ley de Bases de
la Descentralizacién y la Ley de Incentivos para la Integracién y Confor-

macién de Regiones.



