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RESUMEN

En este articulo, desde una perspectiva histérica y normativa, se
analiza el referéndum constitucional, procedimiento que permite la
participaciéon politica de los ciudadanos para decidir sobre asuntos
de interés nacional. Nuestra Constitucion garantiza el referéndum
como derecho y sefiala sus limites, pero la Ley n.° 26300 lo desarrolla
con mayor amplitud. En este trabajo se propone una tipologia
sobre los referéndums, se evaltian sus efectos juridicos y se repasan
cuatro experiencias peruanas vinculadas con estos procedimientos:
la ratificacién de la Constitucion de 1993, el referéndum territorial
de 2005, el referéndum de devoluciéon de los aportes de Fonavi de
2010 y el referéndum reformador de 20109.

Palabras clave: referéndum; Constitucion de 1993; Ley n.° 26300;
participacion politica ciudadana.
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ABSTRACT

This article, from a historical and normative perspective, analyzes
the constitutional referendum, a procedure that allows the political
participation of citizens to decide on matters of national interest.
Our Constitution guarantees the referendum as a right and indicates
its limits, but Law No. 26300 develops it more broadly. This paper
proposes a typology of referendums, evaluates their legal effects and
reviews four Peruvian experiences related to these procedures: the
ratification of the 1993 Constitution, the 2005 territorial referendum,
the 2010 referendum for the return of Fonavi contributions and the
2019 reform referendum.

Keywords: referendum; 1993 Constitution; Law No. 26300; citizen
political participation.
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«El referéndum es el derecho de los ciudadanos
para pronunciarse conforme a la Constitucién en
los temas normativos que se le consultan».

(articulo 37 de la Ley n.° 26300)

1. INTRODUCCION

El referéndum es un mecanismo de participacion directa de la ciu-
dadania mediante el cual expresa de manera indubitable su voluntad
politica por medio de una consulta democratica de opciones con
reglas electorales preestablecidas.

Desde la época de las polis griegas, el ser humano ha buscado par-
ticipar en la administracion del bien publico o lo que Cicerén deno-
mind la res publica. La democracia, como forma propuesta de gobierno,
permitié que los ciudadanos participaran del gobierno de manera
directa en asambleas y votaciones plebiscitarias; histéricamente,
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esa era la regla basica en la democracia directa, que ha devenido en
excepcion en las democracias representativas. Asi, el pensador napo-
litano Norberto Bobbio (2009) precisa que «por democracia los anti-
guos entendian la democracia directa; los modernos, la democracia
representativa» (p. 401).

Montesquieu qued6 impresionado con la practica del referén-
dum en Suiza, lo consideré bueno en las ciudades pequefias, pero
impracticable en los grandes paises. No obstante, tras la Primera
Guerra Mundial, varias democracias modernas lo incorporaron en
sus constituciones: Alemania (1919), Austria (1920) y Espafa (1931).
Tras la Guerra Fria, América Latina incorpord el referéndum a sus
textos constitucionales en Brasil (1988), Colombia (1991), Paraguay
(1992), Peru (1993) y Argentina (1994).

En el Peru tenemos algunas importantes experiencias sobre
este procedimiento que se insertd con la Constitucién de 1993 y
sirvié para ratificar la carta magna vigente.

En este articulo analizaremos el referéndum desde una perspec-
tiva histérica, normativa, asi como su procedimiento constitucional,
legal y sus efectos juridicos; ademas, evaluaremos las propuestas que
se sometieron a consulta el 9 de diciembre del 2019 en el referéndum
ratificatorio ultimo.

Asimismo, sostendremos la inclusién de la opcién en blanco
en el referéndum peruano como forma de manifestacion del derecho
al sufragio, es decir, que se considere una tercera opcién (no solo el
«Si» y el «No») que dé lugar al voto en blanco, de tal forma de que se
pueda expresar el no estar de acuerdo con ninguna de las opciones
planteadas, como sucede actualmente en Colombia, lo cual garantiza
la participacion democrética directa y se instaura como una de las
manifestaciones del pluralismo de opciones.

2. LA PARTICIPACION POLITICA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL PERUANO

En nuestro ordenamiento constitucional, el derecho de participacion
politica tiene una naturaleza fundamental, pues se trata de un derecho
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subjetivo, publico, protegido por el Estado y de eficacia inmediata. El
derecho de participacién politica se reconoce de manera individual
o asociativamente en las siguientes disposiciones de nuestra carta
magna:

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 ciu-
dadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccion, de
remocion o revocacidn de autoridades, de iniciativa legisla-
tiva y de referéndum.

[...]

Articulo 31. Los ciudadanos tienen derecho a participar en los
asuntos publicos mediante referéndum; iniciativa legislativa;
remocién o revocacion de autoridades y demanda de rendicion
de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y de elegir
libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones
y procedimientos determinados por ley organica.

[...]

Tienen derecho al voto los ciudadanos en goce de su capa-
cidad civil. Para el ejercicio de este derecho se requiere estar
inscrito en el registro correspondiente.

El voto es personal, igual, libre, secreto y obligatorio hasta
los setenta afos. Es facultativo después de esa edad.

[...]

Es nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciuda-
dano el ejercicio de sus derechos.

[...]

Articulo 35. Los ciudadanos pueden ejercer sus derechos indivi-
dualmente o a través de organizaciones politicas como partidos,
movimientos o alianzas, conforme a ley. Tales organizaciones
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concurren a la formacién y manifestacion de la voluntad popu-
lar. Su inscripcién en el registro correspondiente les concede
personalidad juridica.

Los citados dispositivos constitucionales reconocen que los ciu-
dadanos tienen derecho a participar individual o colectivamente
en los asuntos publicos, es decir, a participar politicamente en el
gobierno y la formacion de leyes del pais. También sefialan que para
el ejercicio ordenado de tales derechos es necesaria la intervencidon
del legislador a fin de que desarrolle las condiciones y procedimien-

tos necesarios a través de los cuales la ciudadania pueda concretizar
dicho derecho.

El mismo texto constitucional reconoce, en el inciso 17 del
articulo 2, el derecho de toda persona a participar no solo en forma
individual, sino también asociada, en la vida politica, econémica,
social y cultural de la nacién, lo que en concreto significa desde una
perspectiva amplia (la que ofrece el derecho de participacién).

El Tribunal Constitucional frente al Estado Social y Democra-
tico de Derecho ha sostenido lo siguiente en el fundamento 22 del
Expediente n.° 00030-2005-PI/TC:

el principio democratico, inherente al Estado social y democra-
tico de derecho, alude no solo al reconocimiento de que toda
competencia, atribucion o facultad de los poderes constituidos
emana del pueblo (principio politico de soberania popular) y
de su voluntad plasmada en la norma fundamental del Estado
(principio juridico de supremacia constitucional), sino también
a la necesidad de que dicho reconocimiento originario se pro-
yecte como una realidad constante en la vida social del Estado,
de manera tal que, a partir de la institucionalizacién de los
cauces respectivos, cada persona, individual o colectivamente
considerada, goce plenamente de la capacidad de participar de
manera activa «en la vida politica, econdmica, social y cultural
de la Nacion», segtin reconoce y exige el articulo 2, inciso 17, de
la Constitucion.
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La democracia se fundamenta, pues, en la aceptacion de que
la persona humana y su dignidad son el inicio y el fin del Estado
(articulo 1 de la Constitucién), por lo que su participacion en la for-
macion de la voluntad politico-estatal es presupuesto indispensable
para garantizar el maximo respeto a su opinién, razén y voluntad
civica, los cuales se enfatizan a través de los derechos constitucionales.

3. LA PARTICIPACION POLITICA EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

Conviene recordar que, conforme a la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria de nuestra norma fundamental, los derechos y las liberta-
des reconocidos por la Constitucion se interpretan de conformidad
con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert.
Siendo tal perspectiva la establecida desde la propia carta politica,
no parece dificil aceptar que, frente a una hipotética incertidumbre
sobre los alcances del derecho en cuestion, la respuesta la tendrian que
otorgar los instrumentos internacionales.

En esa misma linea, respecto al derecho a la libre asociacion, se
debe considerar el contenido de otros derechos, como los siguientes:

a) Conforme al articulo 20 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos: «Toda persona tiene derecho a la libertad
de reunion y de asociacion pacificas» (inciso 1), agregandose
que «[n]adie podra ser obligado a pertenecer a una asociacién»
(inciso 2).

b) De acuerdo con los dos primeros incisos del articulo 22 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con
otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y afiliarse a
ellos para la proteccién de sus intereses.

2. El ejercicio de tal derecho solo podra estar sujeto a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional,
de la seguridad publica o del orden publico o para proteger
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la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
los demas. El presente articulo no impedira la imposicion
de restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando
se trate de miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

¢) Finalmente y conforme al articulo 16 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa
Rica (el mas inmediato de nuestros instrumentos):

1. Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente
con fines ideolédgicos, religiosos, politicos, econdmicos,
laborales, sociales, culturales, deportivos o de cualquier
otra indole.

2. El ejercicio de tal derecho so6lo puede estar sujeto a las res-
tricciones previstas por la ley que sean necesarias en una
sociedad democratica, en interés de la seguridad nacio-
nal, de la seguridad o del orden publicos o para proteger la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la imposicion de
restricciones legales, y atn la privacion del ejercicio del
derecho de asociacion, a los miembros de las fuerzas arma-
das y de la policia.

4. REFERENDUM Y PLEBISCITO

El plebiscito y el referéndum son dos mecanismos de la democracia
directa que han evolucionado en el tiempo, son temas de debate en el
derecho nacional y marcan los procesos politicos recientes en nuestro
pais.

En Roma hay diferencias histdricas entre el plebiscito y el refe-
réndum: en el primero solo participaban los plebeyos (la mayoria de la
poblacion) sobre algo de su interés social; en tanto, en el referéndum
participaban todos, incluyendo a los patricios (la elite), en decisiones
que comprometian al conjunto de los ciudadanos. El significado del
plebiscito es «lo que la plebe resuelve»; en contraste, el del referéndum
es «lo que debe ser consultado».
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Tras la Revolucién francesa, los jacobinos buscando radicalizar
la democracia la incorporaron al orden constitucional, institucién que
Napoleén Bonaparte utilizé con la mayor astucia para legitimar sus
mayores actos de gobierno.

En nuestro pais, Simén Bolivar la aplicé por primera vez para
ratificar la Constitucion de 1826; posteriormente, el presidente
Guillermo Billinghurst la buscé usar para reformar la Constitucion de
1860, iniciativa que le costd su derrocamiento por parte del Congreso
en 1914; un lustro después, Augusto B. Leguia sometid a plebiscito los
cambios constitucionales de la carta magna de 1919; en el diferendo
con Chile se propuso un plebiscito a los vecinos de Tacna y Arica para
decidir a qué pais deseaban pertenecer, pero por el clima de violencia
la consulta se frustrd; en 1939, el presidente Oscar R. Benavides
someti6 a plebiscito un conjunto de reformas a la Constitucion de
1933, la consulta carente de garantias fue ganada por el gobernante
de facto; posteriormente, el gobierno de José Luis Bustamante y Rivero
derogd estas reformas amafadas. Paraddjicamente, en medio de la
grave crisis parlamentaria, el gobierno de Bustamante se vio ante el
dilema de convocar a un plebiscito o una constituyente para resolver
el impase y optd por lo segundo, siendo este uno de los pretextos del
golpe militar del general Manuel A. Odria en 1948.

Las constituciones han reavivado indistintamente el referén-
dum o el plebiscito; en algunos casos, las dos instituciones conviven
reforzando la democracia directa. En América Latina, la transicion
politica se hizo con nuevos hitos: Ecuador someti6 a referéndum su
nueva Constitucion (1978) y Chile ratifico su carta politica en ple-
biscito (1980) e intentd reformarla (1989); no obstante, se impuso el
«No» a la prolongacién del gobierno dictatorial. En el 2020, mediante
un plebiscito, Chile establecié su mecanismo para reformar o susti-
tuir la Constitucion de 1980.

Hoy asistimos a las mas variadas consultas; por ejemplo, en
Europa encontramos el desconcertante referéndum del Brexit en
Inglaterra, el fallido referéndum de soberania catalan en Espafia y la
consulta contra el matrimonio homosexual en Rumania, la cual fue
declarada nula por la poca asistencia. Asimismo, en América Latina se
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dio el referéndum aprobado contra las corridas de toros en Quito, el
plebiscito que plante6 el presidente Santos en Colombia para legitimar
los acuerdos de paz con las FARC y la proxima aprobacion de la
carta magna de la Ciudad de México. El referéndum no cuestiona la
democracia representativa, sino que, con su ejercicio, la potencia.

5. ELREFERENDUM PERUANO

El constituyente de 1979, tras once afios de gobierno militar, obvié el
plebiscito o el referéndum para fortalecer la democracia representa-
tiva. El constituyente de 1993, luego de doce afios de una democracia
representativa en acecho, optd por reforzarla con los mecanismos de
la democracia directa; su autor Carlos Torres y Torres Lara tom¢ el
aporte académico de Francisco Miré Quesada Rada, incorporando
la iniciativa legislativa ciudadana, la revocatoria de autoridades, la
remocion de funcionarios, la rendiciéon de cuentas y el referéndum,
que marca un nuevo hito en el derecho peruano.

El referéndum es un mecanismo de participacion ciudadana
por el que se le consulta a la poblacién su opinion acerca de temas
considerados de especial importancia para la gestion politica de un
gobierno o Estado. Un referéndum suele promoverse para incluir la
participacion directa de la poblacidon respecto de temas relevantes
que no han alcanzado el consenso necesario y, con ello, buscar la legi-
timidad de la participacién ciudadana.

El referéndum esta reconocido como derecho ciudadano en el
articulo 31 de la Constitucion Politica del Pert. Asimismo, en el fun-
damento 4 del Expediente n.° 0028-2005-PI/TC, el Tribunal Constitu-
cional sefialé que cuando el pueblo se pronuncia democraticamente
en un referéndum, no lo hace como un poder juridicamente ilimi-
tado, sino como un poder constituido y, por consiguiente, limitado,
esencialmente, por respeto de la norma fundamental. De ahi que el
articulo 1 de la Ley n.° 26300 establezca que los derechos de partici-
pacion ciudadana, entre los que se incluye el de referéndum (literal c
del articulo 2), se ejercen de conformidad con la Constitucién. Y es
que, como ya destacd este Tribunal, en tal caso, el pueblo actua en cali-
dad de poder constituido, pues si actuara como poder constituyente,
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no podria ser objeto de limitaciones juridicas mas alla de las que él
mismo pudiera autoimponerse.

En el inciso 17 del articulo 2 de la Constitucion peruana, se
reconoce como un derecho fundamental y en el articulo 31 se establece
como uno de los mecanismos ciudadanos de la democracia directa.
El articulo 32 sefiala las habilitaciones para el referéndum:

1) La reforma total o parcial de la Constitucion;

2) La aprobacién de normas con rango de ley;

3) Las ordenanzas municipales; y

4) Las materias relativas al proceso de descentralizacion.

Asi, hemos tenido experiencias como el referéndum consti-
tuyente (1993), el demarcatorio para aprobar una mancomunidad
de regiones (2005), que fue denegatorio, y la consulta para devolver
los aportes del Fondo Nacional de Vivienda (Fonavi) (2008), que
resulté aprobado. La experiencia mas reciente, producto de una tensa
crisis politica que no es menester analizar en este articulo, nos con-
dujo a un referéndum de reforma parcial de la carta magna (2018).

Por sus efectos, el referéndum puede ser aprobatorio, desapro-
batorio, valido y nulo. Para ser declarado aprobatorio se requiere que
el 50 % mas 1 de los votos sean por el «Si» del total de votos valida-
mente emitidos («Si» + «No»).

5.1. TIPOS DE REFERENDUM PERUANO

En su experiencia de vida republicana, desde la fundaciéon de la
Republica se ha discutido como hacer mas efectiva la democracia
(sufragio indirecto y sufragio directo) y se han buscado medios de
consulta oportuna a los ciudadanos a través de mecanismos de la
democracia directa. Desde 1993 se doto al Pert de una institucién
constitucional que ha experimentado diversos procesos para variadas
consultas, las cuales evaluaremos.

Resulta bastante didactico clasificar los tipos de referéndums
segun la regulaciéon del articulo 32 de nuestra Constitucién y asi
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comprender su tipologia a partir de los referéndums que en la practica
se presentan periodicamente.

5.1.1. Referéndum constituyente

Paradéjicamente, el referéndum, como tal, se inserta en nuestra his-
toria constitucional con la Constitucion actual, pues previamente tenia
que servir de instrumento para aprobarla. El 31 de octubre de 1993
se llevd a cabo el referéndum para la aprobacién de la Constitucion
de 1993; por aquel entonces se encontraban inscritos en el padrén
electoral 11 518 669 y el niimero de votantes fue de 8 178 742. Hubo
3 895 763 ciudadanos que votaron por el «Si», es decir, se encontra-
ban de acuerdo con el texto propuesto por el Congreso Democratico
Constituyente, mientras que quienes votaron por la opcidn «No»
fueron 3 548 334. Los votos nulos llegaron a 518 557 y los votos
blancos, a 216 088. El referéndum constituyente inaugur6 un pro-
cedimiento de la consulta ciudadana para dotar de legitimidad a un
nuevo texto constitucional.

5.1.2. Referéndum reformador

Este tipo es el mas comun, no obstante, el mas prescindido; esto se
debe a que el articulo 206 de la Constitucién sefiala expresamente que

toda reforma constitucional debe ser aprobada por el Congreso
con mayoria absoluta del nimero legal de sus miembros, y
ratificada mediante referéndum. Puede omitirse el referéndum
cuando el acuerdo del Congreso se obtiene en dos legislaturas
ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso,
superior a los dos tercios del nimero legal de congresistas.

Asi, mediante el Decreto Supremo n.° 101-2018-PCM, publicado
en el diario oficial El Peruano, el 10 de octubre de 2018, se convoco al
proceso de referéndum. Estas autdgrafas versaron sobre los siguientes
temas:

a) Ley de reforma constitucional sobre la conformacion y fun-
ciones de la Junta Nacional de Justicia.
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b) Ley que modifica el articulo 35 de la Constituciéon Politica
del Pert para regular el financiamiento de organizaciones
politicas.

c) Ley de reforma constitucional que prohibe la reeleccion
inmediata de parlamentarios de la Republica.

d) Ley que modifica diversos articulos de la Constitucién Poli-
tica de 1993, para establecer la bicameralidad dentro de la
estructura del Congreso de la Republica.

De modo que, teniendo en cuenta los temas antes mencionados,
en el articulo 3 del citado decreto supremo se establecieron las cuatro
(4) preguntas que serian sometidas a Referéndum Nacional:

1. ;Aprueba la reforma constitucional sobre la conformacion
y funciones de la Junta Nacional de Justicia (antes Consejo
Nacional de la Magistratura)?

2. ;Aprueba la reforma constitucional que regula el financia-
miento de las organizaciones politicas?

3. ;Aprueba la reforma constitucional que prohibe la reeleccion
inmediata de parlamentarios de la Republica?

4. ;Aprueba la reforma constitucional que establece la bicame-
ralidad en el Congreso de la Republica?

El 14 de octubre de 2018, la Oficina Nacional de Procesos Elec-
torales (en adelante, ONPE) publicé, en el diario oficial EI Peruano,
la Resolucion Jefatural n.° 000206-2018-JN/ONPE, por la cual
aprueba el disefio de la cédula de sufragio para el Referéndum Nacio-
nal 2018. A continuacidn, adjuntamos dicho modelo.
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Figural
Diserio de la cédula para votacion manual del Referéndum Nacional 2018

TEmnmm
s REFERENDUM NACIONAL =y
2018 ONPE

CEDULA DE SUFRAGIO

mgouummowm{'i]mmum

DEL Sl 0 beL NO
~
Aprueba la  reforma  constitucional sobre  la
conformacion y funciones de la Junta Nacional de sl N
Justicla (antes Consejo Nacional de la Magistradurap
J
Aprueba la reforma constitucional que reguia el
nnanc delas lones politicas?
4
2}
(Aprueba la resorma constitucional que pronhibe la
dep dela licar
J
\
gAprueba 1a reforma constitucional que establece la
Dic en el Congreso de la Repabiica?
)
DRI

Fuente: ONPE (2018, p. 75).

La aprobacién de este orden de las preguntas, por parte del
Ejecutivo, en las cédulas de votacion motivé a que el partido politico
APRA las impugnara en tanto que diferian del orden en el que el legis-
lativo las habia aprobado, por lo que dicha controversia fue resuelta
por mayoria (3-2) en el Tribunal Supremo Electoral, declarando
infundada la pretension y convalidando el orden propuesto. Al res-
pecto, el voto en minoria del cual formamos parte sostuvo como
fundamentos los siguientes:

a) Ninguna norma electoral ha seflalado de manera expresa
el mecanismo para establecer el orden de las preguntas que
se incluiran en la cédula de votacién. Ahora bien, no existe
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base legal alguna para que la ONPE disponga que el orden
de las preguntas en la cédula de sufragio esté sustentada en
determinados criterios y solo se base en el decreto supremo
que convocd al proceso o se tomen como bases los cuatro (4)
proyectos de reforma constitucional (presentacion por el Eje-
cutivo o aprobacidn por el Legislativo), asi como que se adop-
ten otros que no han sido alegados por la parte recurrente; tal
es el caso de adoptar como criterio de prelacion el tratamiento
que tienen los temas en consulta dentro de la Constitucion
Politica (fj. 18).

b) Ademas, el literal c) del articulo 83 de la LOE especifica que

al decreto de convocatoria a elecciones se le indican los temas
por consultar, pero no se hace referencia expresa ni implicita
al orden de las preguntas que se consignaran en la cédula de
votacion, por lo que resulta cierto afirmar que, al no estar nor-
mado en nuestra legislacion y ante el vacio existente, corres-
ponde a este organismo electoral, como maximo 6rgano
encargado de administrar justicia electoral, plantear una
salida a esta controversia tomando como base a la Constitu-
cion Politica (fj. 19).

c) En ese sentido, frente al gran abanico de criterios para asumir

un orden en que deben expresarse las preguntas que se some-
teran a reflexion de la ciudadania, el mas razonable resulta el
prescrito por el articulado de la propia Constitucién Politica,
ya que todo el ordenamiento juridico que da origen a las
normas deviene del texto constitucional y en este se sefala,
ademas de los temas en consulta, un orden sobre los mismos
(fj. 20).

d) Cabe precisar que la Constitucion Politica esta conformada

por una parte dogmatica y otra organica; asi, en la parte
organica el constituyente ha establecido un articulado de
forma creciente que en cada articulo, de manera sistematica,
contiene una parte del conjunto constitucional organico
del Estado, por lo que no esta disperso ni contravienen los
articulos de la misma entre si, respetando de esta manera el
orden de los capitulos de la Constitucion.
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Siguiendo ese razonamiento y encontrandonos frente a
una reforma parcial de nuestra carta magna, nuestra posicion
es que el orden de las preguntas deberia estar en funcién de
los articulados de nuestra propia Constitucion Politica, toda
vez que cada uno de los proyectos aprobados se encuentran
dentro de un capitulo especifico que sistematica y ordenada-
mente el constituyente ha previsto como parte integrante del
texto constitucional.

e) Por lo tanto, el numeral 32.1 del articulo 32 de la Consti-
tucion Politica sefala que se puede someter a referéndum la
reforma total de la Constitucion (desde el articulo 1 al 206)
o la reforma parcial (algunos articulos en orden de prelacién).
Ademas, al interior de la carta magna se han establecido reglas,
principios, directrices y con prevalencia en la teoria de la
preferencia de los derechos fundamentales; por lo tanto, en
el derecho electoral, ante un vacio o deficiencia de la norma,
se deben preferir los derechos fundamentales (como es este
caso concreto) a fin de establecer un orden en las preguntas
ante el vacio legal. Asi, debe tenerse en cuenta la numeracién
correlativa conforme al articulado constitucional:

1. Financiamiento de las organizaciones politicas (articulo 35)
2. Bicameralidad (varios articulos desde el 77)

3. Consejo Nacional de la Magistratura (articulos 155y 156)
4. No reeleccién (articulo 90)

Con el propdsito de defender la igualdad ciudadana, insistimos
en que los ciudadanos deben ejercer su derecho de sufragio y contar
con una boleta electoral con opciones iguales para el referéndum.

De otro lado, los magistrados que suscribimos el voto en minoria
consideramos que existen multiples opciones en el voto electrénico
(«Si», «No», «Voto en blanco» y «Voto nulo») y el voto manual («Si»
y «No»). Al comparar dichas opciones, observamos que se les da un
trato diferenciado a los ciudadanos que votan de manera manual
frente a quienes lo hacen mediante el sufragio electrénico, ya que la
modalidad manual constrifie al votante solo a dos opciones graficas.
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Finalmente, planteamos que dicha informacion deberia ser igual
en ambas cédulas, sean estas manuales o electronicas; asi, de ser
manual y al tener la opcidn del «Voto en blanco», esta se converti-
ria en una expresion de disentimiento, abstencién o inconformidad,
con efectos politicos porque el «Voto en blanco» constituye la expre-
sion legitima del disenso a través del cual se promueve la proteccion
de la libertad a no elegir; esta es una opcidon por parte del elector.
Cabe apuntar que, cuando nuestra Constitucidon Politica sefiala en el
articulo 31 que el voto es libre, también le adscribe una incidencia
decisiva al ciudadano para marcar una casilla de voto en blanco dife-
rente al «Si» o al «No», por lo que estando solo ambas opciones se
estaria induciendo a la poblacién tinicamente a marcar solo dos opcio-
nes; entonces, el «Voto en blanco» se convierte en una opcion adi-
cional frente a las dos opciones planteadas si los ciudadanos estdn en
desacuerdo por las opciones materia de consulta.

Estos argumentos fueron vertidos en el voto de minoria recaido
en la Resolucion n.° 3264-2018/JNE.

5.1.3. Referéndum legislativo

Este tipo de referéndum es el que se activa en virtud de lo establecido
por una ley de desarrollo constitucional, Ley n.° 26300, Ley de Parti-
cipacién y Control Ciudadano (1994).

El articulo 2 de la citada norma sefiala: «Son derechos de par-
ticipacidn de los ciudadanos los siguientes: [...]; b) iniciativa en la
formacion de leyes; c) referéndumb».

En estos casos se pueden presentar varios supuestos antes de
activar el mecanismo del referéndum. Veamos: si se activa el meca-
nismo de iniciativa legislativa con los requisitos que exige la ley (0.3 %
de firmas) y luego esta es aprobada por el parlamento con cambios
sustanciales a la propuesta original, puede completarse la cantidad de
tirmas (10 %) y solicitar la convocatoria a un referéndum.

Asimismo, puede que una vez ingresado el proyecto de ley, previa
discusion en el parlamento, pueda ser rechazado por la comision
correspondiente. En tal caso, también es admisible la solicitud de la
aprobacion via referéndum.
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Uno de los casos que se han presentado en la practica tiene que
ver con el «Proyecto de ley de devolucion de dinero del Fonavi a los
trabajadores que contribuyeron al mismo» que, tras ser rechazado por
el parlamento y haber completado el requisito exigido por la norma
el Jurado Nacional de Elecciones, convocd, mediante la Resolucién
n.° 331-2008-JNE, al referéndum que se celebré el domingo 3 de
octubre de 2010.

5.1.4. Referéndum sobre ordenanzas municipales y regionales

En nuestro ordenamiento juridico, a las ordenanzas, ya sean munici-
pales o regionales, se les otorga rango de ley en el ambito de la juris-
diccion del gobierno, por lo que el procedimiento a seguir para su
aprobacion o desaprobacion a través de un referéndum es el mismo
que se sigue para las iniciativas de leyes.

5.1.5. Referéndum demarcatorio

Este tipo de referéndum es el que se utiliza para someter a consulta de
la ciudadania una nueva propuesta que modifique, integre, adicione o
suprima las demarcaciones territoriales actualmente existentes.

El 30 de octubre del 2005, durante el gobierno de Alejandro
Toledo Manrique, el Consejo Nacional de Descentralizacion llevo a
cabo un referéndum en 16 de los 24 departamentos del Peru, con-
sultandole a la poblacion si queria agruparse en 5 macrorregiones.
Las propuestas a ser consultadas en las urnas fueron las siguientes:

a) Region Cusco-Apurimac: Apurimac, Cusco.
b) Regién Sur-Andina: Arequipa, Puno, Tacna.

c) Region Ica-Ayacucho-Huancavelica: Ayacucho, Huancavelica,
Ica.

d) Regién Nor- Centro-Oriental: Ancash, Huanuco, Junin, Lima,
Pasco.

e) Region Norte: Lambayeque, Piura, Tumbes.
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Estas propuestas fueron rechazadas por el electorado de todas
las regiones involucradas, con la excepcién de Arequipa, por lo que
ninguna fusidn fue puesta en marcha.

Los criterios utilizados para la conformacion de estas regiones
propuestas fueron duramente criticados, especialmente en cuanto
a si deberian ser macrorregiones transversales o longitudinales y
si debian respetarse criterios de integracion alrededor de cuencas
hidrograficas, vias de comunicacién y otros criterios sobre lo cual
ha escrito el Dr. Javier Pulgar Vidal. Asimismo, el fuerte localismo
de las provincias se impuso masivamente y el rechazo que en ese
momento tenia el gobierno de Toledo fue expresado por el «No».

El 83 % de los electores ejercié su voto, mientras que cerca del
17 % estuvo ausente, cifra muy parecida a la establecida en las eleccio-
nes municipales y regionales de 2002.

5.2. EFECTOS JURIDICOS DEL REFERENDUM

Los efectos de un referéndum repercutiran directamente en el orden
juridico siempre que la opcion del «Si» se haya impuesto sobre el
«No» respecto de la propuesta en consulta.

Cabe resaltar que el articulo 42 de la Ley n.° 26300 sefiala que

[e]l resultado de un referéndum determina la entrada en vigencia
de las normas aprobadas, o de la derogacion de las desaproba-
das, siempre que hayan votado en sentido favorable a la consulta
la mitad mds de uno de los votantes sin tener en cuenta los votos
nulos o en blanco. La consulta es vélida solo si fuera aprobada
por no menos del 30 % del nimero total de votantes. Surte efec-
tos a partir del dia siguiente de la publicacion de los resultados
oficiales por el Jurado Nacional de Elecciones.

Segtin la norma citada, los efectos de la decisién que resulte de
un proceso de referéndum surgiran no al momento de los resultados,
sino al dia siguiente de la publicacion de los resultados oficiales en el
diario oficial El Peruano por parte del Jurado Nacional de Elecciones.
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En el caso del referéndum ratificatorio, como el de este 9 de
diciembre, si el «Si» se impusiera, es decir, ganara como opcién en
la consulta, la ley seria valida luego de su promulgacion por el Poder
Ejecutivo en el mismo diario oficial El Peruano.

6. REFLEXIONES SOBRE EL REFERENDUM PERUANO

Luego de haber analizado la institucién constitucional del referén-
dum desde una perspectiva comparada, a la luz de la experiencia
peruana, arribamos a las siguientes conclusiones.

El referéndum es uno de los procedimientos con los cuales se
faculta, en virtud del inciso 17 del articulo 2 de la Constitucidn, la
participacion politica de los ciudadanos de manera directa, pues se
les consulta su opinidn tangible en asuntos relevantes para nuestro
orden constitucional, juridico y politico.

Es la Constitucién en donde se reconoce el derecho al referén-
dum (articulo 31), se especifica las materias en consulta y se esta-
blecen sus limites (articulo 32); sin embargo, su desarrollo se ha
producido mediante la Ley n.° 26300, Ley de Participacion y Control
Ciudadano.

Referéndum vy plebiscito son denominaciones histdricas que res-
ponden a un mismo propdsito con iguales efectos en el ordenamiento
constitucional comparado; la diferencia es que a una se la ha dejado en
desuso, mientras que a la otra se le ha constitucionalizado con mayor
frecuencia en los ultimos afos.

En nuestra practica de consulta, identificamos hasta cuatro
tipos de referéndum: el constituyente, el legislativo, el reformador y
el de las ordenanzas municipales o regionales.

Desde la Constitucién de 1993 se han presentado cuatro expe-
riencias sobre este procedimiento, asi tenemos: la ratificacion de la
Constitucion de 1993, el referéndum territorial (2005), el referéndum
de devolucion de los aportes al Fonavi (2010) y el referéndum refor-
mador (2019).
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En nuestro ordenamiento juridico no se encuentra regulado
expresamente el mecanismo para establecer el orden de las preguntas
que se incluyen en la cédula de votacién para un referéndum refor-
mador; sin embargo, consideramos que en tales casos se deberian
seguir la sistematica y el orden establecidos en la Constitucion.

Las cédulas de votacidon deberian incluir una tercera opcién para
quienes no se encuentren conformes con el «Si» o «No»; vale decir,
se deberia considerar una tercera opcion que contemple el voto
en blanco; con ello se satisface ain mas el derecho al sufragio en su
dimension pasiva en una sociedad democratica y pluralista.
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