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ALGUNAS NUEVAS REFLEXIONES
SOBRE LA GOBERNANZA

1 BREVEINTRODUCCION
Y PLANTEAMIENTO GENERAL

Estamos inmersos, como es sabido, en un contexto de crisis
> >

que es compleja y diversa, que a la vez no es s6lo nueva, sino

que ademas tiene propias caracteristicas; y que si bien parece

que ha surgido de pronto y sobre todo sin parecer que estaba

prevista y por llegar; y a pesar de ello ya habia sido anticipa-

da por nimeros autores.

Esta crisis a su vez es mundial y presenta varias facetas o ca-
ras, ya que no es solo de caracter econoémico, sino también y
ademas social, politica y de valores.

Las causas de la actual crisis son multiples, lo cual la hace
compleja, como se ha dicho precedentemente, y entre ellas,
se podrian citar las siguientes: a) la globalizaciéon econémi-
ca; b) la destruccion del medio ambiente y de sus maltiples
manifestaciones, en muchos lugares del planeta, y el incum-
plimiento o no del protocolo de Kyoto; ¢) los movimientos
migratorios, la superpoblaciéon mundial y el envejecimiento
de la poblacién; d) la falta de desarrollo y cohesion social; e)
el individualismo egoista de las personas y de las sociedades;
f) el clientelismo y la corrupcién politica y administrativa; g)
la pérdida del papel regulador y sancionador del Estado; h)
la falta de garantias y derechos para las minorias; 1) la au-
sencia del llamado «buen gobierno» y de la transparencia
democratica; j) la falta de una autoridad mundial, que haga
frente a esta y a otras problematicas.
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La ausencia a su vez de una autoridad mundial ha producido también, fruto de la crisis
multiple antes mencionada, una crisis del modelo y de las tareas tradicionales del Estado
contemporaneo, y de las formas de gobernar y gestionar lo publico.

Espana, como es logico, no ha permanecido ni al margen ni inmune ante esta crisis
econ6mica mundial; si bien a esa incidencia se unen los problemas estructurales pen-
dientes de resolver, fundamentalmente en materia econémica. Nuestra crisis econémica
es estructural, compleja y maltiple', y se inserta demas en la crisis de la Unién Europea
a la que pertenecemos, y que nos condiciona notablemente”.

2 ELFENOMENO Y EL PROCESO DE CRISIS DEL MUNDO CONTEMPORANEO

El presente siglo se caracteriza, entre otras novedades, por una profunda metamorfosis del
modelo de Estado heredado del pasado siglo veinte, y por una crisis plural y profunda en
su concepcion, legitimacion y actuacion. Ahora bien, esta crisis que opera en él, no es de
desaparicién, ni de debilitamiento, sino sélo de transformacion de sus funciones y tareas.
Es precisamente esta crisis, vista en positivo, lo que esta haciendo que éste surja de nuevo
con fuerza, y que se postule su fortalecimiento frente a su debilidad institucional fruto de
los efectos econdmicos y sociales de los tltimos veinte anos del pasado siglo XX.

La teoria clasica del Estado, que tiene sus origenes en el siglo XIX en el nacimiento del
Estado Liberal de Derecho, postulaba tres principios esenciales de éste, a saber: Sobe-
rania, Territorio y Poblacion; los cuales a su vez han dejado de ser tales, y sobre todo
de forma excluyente. La crisis de la soberania excluyente territorial y competencial, los
movimientos migratorios, los procesos de integraciéon supra e internacional y de ac-
tuacion en red; han cambiado de forma relevante la vieja vision y actuacion estatal. El
modelo clasico del Estado - Nacion, no sirve; pero ello no implica necesariamente, la
desaparicion misma del Estado como férmula organizativa e institucional de organiza-
ci6n politica y administrativa surgida tras el Medioevo. Hace falta otro Estado diferen-
te, mas racional, mas modesto, mas facilitador y menos intervencionista, mas eficaz y
transparente.

El nuevo contexto del Estado, se puede caracterizar basicamente por las notas siguientes:

a) Globalizaciéon de la economia y de la sociedad.

b) Recursos limitados, con expectativas crecientes.

1 Véase entre multiples diagndsticos, los dos siguientes: Fundacién Everis. Un momento clave de oportunidad para construir entre
todos la Espana del futuro. Una visién optimista pero contundente de la sociedad civil esparola. Madrid, 2.010; y Lo que hay que hacer
con urgencia. Juan VELARDE (coordinador) y 32 economistas importantes de Espana. Editorial Actas. Madrid, febrero de 2.011

2 Véase para mayor detalle: Anthony GIDDENS. Europa en la era global. Editorial Paidés. Barcelona, 2007.
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¢) Déficit y crisis fiscal.
d) Complejidad, heterogeneidad e interdependencia, socioeconémica, cultural y politica.

¢) Nuevas tecnologias.

Na»)

Cambio dinamico y acelerado.

g) El papel de las telecomunicaciones. «Era de la informacién», o «Era digital».
h) Incertidumbre del cambio.

1) Papel del conocimiento y del «capital intelectual».

j) Creciente demanda de decision y participacion de la sociedad civil.

k) Procesos de integracion supranacional. «Procesos de multigobierno» y «de relacio-
nes intergubernamentales».

) Revitalizacién del mundo local.

m) Dualizaciéon y exclusién social.

n) Envejecimiento de la poblacién y aumento de la esperanza de vida.
o) Desempleo.

p) Concepcién temporal del trabajo y por proyectos.

«Un Estado arrogante, omnipresente y onmicompetente, es por necesidad impotente,
pues solo sabe ordenar a partir de principios abstractos y de perspectivas generales.
Solo un Estado modesto puede en verdad mostrarse activo, pues es el tnico capaz de
escuchar a la sociedad, de comprender a los ciudadanos y por consiguiente de servirles,
ayudandolos a realizar por si mismos sus objetivos» (Michel CROZIER, 1989).

«Ademas, hoy en dia estamos ante el fenémeno de una crisis maltiple, fruto del proceso
de globalizacion, en el que estamos insertos; y entre sus efectos ademas de los econémi-
cos, climaticos y sociales, estan los politicos, una de cuyas manifestaciones es la debilidad
de la democracia. Frente a esta realidad, que es algo mas compleja que los clasicos ciclos
del capitalismo, hace falta reivindicar y fortalecer la ciudadania, la democracia de cali-
dad, y los derechos humanos (Alain TOURAINE, 2011)».

Esta debilidad de la democracia conduce también sin duda, a un debilitamiento del
Estado y de las estructuras del mismo, y a una sociedad del riesgo global (Ulrich BECK,
2006), lo cual implica la necesidad de un desarrollo de las capacidades de prevision y de
respuestas rapidas y eficaces, frente a estos nuevos fenémenos, en el gobierno y en las
Administraciones Pablicas.

Ahora bien, estos cambios operados en el modelo del Estado, no han sido algo aislado y
de forma estatica; sino que por el contrario, han afectado directa y logicamente al mode-
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lo institucional y procedimental de las Administraciones Pablicas y a la Gestion Pablica
y a las técnicas utilizadas, y ello con la aparicion del fenémeno de las nuevas tecnologias;
y ademas de forma compleja y dinamica.

Las transformaciones resultantes del nuevo contexto y demandas de lo pablico, obvia y
logicamente conducen a un nuevo planteamiento de abordar el estudio y las respuestas
a los asuntos publicos o problematica publica. La postmodernidad requiere una nueva
teoria y una nueva praxis politica.

Si los hechos, el contexto, los problemas, y las demandas de lo pablico son diferentes;
habran de tener una respuesta diferente, y una forma o modo diferente la capacitacion
para abordar y responder a ello.

3 ELPARADIGMA DE LA GOBERNANZA DEMOCRATICA

3.1 ASPECTOS GENERALES DIGNOS DE CONSIDERACION

Tradicionalmente y con una consideracion puramente estatica se estudiaba el gobierno,
desde una perspectiva estrictamente institucional y organizativo - competencial. Es de-
cir, se estudiaba basicamente el nimero y las caracteristicas de los miembros del gobier-
no, las competencias del gobierno como érgano colegiado y de sus miembros, la figura
del presidente, etc.

Posteriormente y en la década de los ochenta, fruto de la llamada crisis del Estado de
Bienestar, y ante la respuesta de la llamada «nueva gestion publica»; se planteo6 el estudio
anadido del gobierno en accién y sus resultados e impactos, fruto de la aparicién del
concepto de gobernabilidad. El gobierno deberia estar legitimado no sélo por su origen
representativo, sino también por su comportamiento y resultados.

Una tercera consideracion o fase, anadida a las anteriores, es la de la gobernanza, que
implica un nuevo paradigma de vision del gobierno, haciendo hincapié en su capacidad
relacional con la sociedad civil y la ciudadania. Capacidad pues de los gobiernos para
relacionarse y coordinarse con todas las instituciones, movimientos, y actores sociales y
politicos.

3.2 EL CONCEPTO DE GOBERNANZA

Segtn la Real Academia de la Lengua Espanola, en su sesion del 21 de diciembre de
2000, su definicion es asi: «Arte 0 manera de gobernar que se propone como objetivo el logro de un
desarrollo econdmico, social e institucional duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la
soctedad y el mercado de la economia»

12



OCTUBRE 2013 | DELIBERACION

La gobernanza ademas viene exigida en la actualidad también, por una nueva vision de
la democracia, a la vez que se le exige mayor calidad, reflexion, y transparencia, ideales
que se expresan y se incluyen dentro del movimiento intelectual del llamado «republi-
canismo civico».

Los gobiernos serian pues un instrumento privilegiado y muy adecuado, no el tnico,
para el logro de esas demandas y caracteristicas de la «democracia republicana» actual,
que implica ademas no solo es fortalecimiento de las instituciones democraticas, sino
también el reforzamiento de los ideales y valores civicos publicos (o de la «res ptblica»).

Patrick LE GALES (2007), entre otros muchos autores que podrian citarse, define asi a
la gobernanza: «como un proceso de coordinacion de actores, de grupos sociales e ins-
titucionales, con la finalidad de cumplir objetivos definidos y debatidos colectivamente.
La gobernanza implica pues un conjunto de instituciones, de redes, de directivas, de
reglamentaciones, de normas, de usos politicos y sociales, asi como de actores publicos
y privados que contribuyen a la estabilidad de una sociedad y de un régimen politico, y
a su orientacién, a la capacidad de dirigir, y a la de prestar servicios; y asegurar también
su legitimidad».

3.3 LAS CARACTERISTICAS DE LA GOBERNANZA
Las caracteristicas de la gobernanza, son las siguientes:
a) La gobernanza, es ante todo un modo de gobernar; no es pues el tnico, y se deduce

ademas que es un novedoso modo de gobernar. Este modo de gobernar tendra por
tanto sus propias caracteristicas diferenciadoras de otros.

b) La gobernanza es un arte. Requiere pues un rodaje, una experimentacion, un apren-
dizaje. No es una féormula magica o teoria completa, que nos dé la respuesta inme-
diata y concreta. El caracter de arte, hace que necesite desarrollarse y experimentar-

se hasta lograr resultados satisfactorios.

¢) El arte o modo de gobernar es un medio o instrumento, para lograr que si es claro e
inequivoco, aunque genérico y programatico: «El logro de un desarrollo econémico,
social e institucional duradero».

d)

Este fin del desarrollo no es Gnico sino plural y complementario: «Desarrollo econo-
mico, social e institucional»; alejandose de la concepcién unidimensional neoliberal
y economicista de la década de los sesenta y setenta, fruto del llamado «pensamiento
unico»; haciendo hincapié¢ ademas en el desarrollo social frente a los graves proble-
mas sociales de hoy, y también institucional fruto de las aportaciones del «neoinstitu-
cionalismo»

¢) Ademas el desarrollo en sus varias facetas complementarias e integradoras debe ser no
conyuntural o caprichoso, sino duradero o permanente y con una vision estratégica.

13
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) El efecto o resultado de ese desarrollo, producira «un sano equilibro», es decir, un
justo, adecuado, e integrado equilibrio, entre el Estado, la Sociedad y el Mercado.
No todo el ambito publico, equivale necesariamente a estatal.

g) Parece relevante el senalar que la gobernanza supone la superacion de la dicotomia
del dualismo entre Estado y sociedad, y de economia y sociedad; fruto de una con-
cepcion que tiene sus origenes en el siglo XIX, con el nacimiento del Estado de De-
recho. Estamos pues ante una nueva forma de relacionarse y articularse el Estado, la
Sociedad, y el mercado de la economia. La relacion es a tres, y no de dos en dos, y de
forma separada. Fruto de esta nueva vision, surge en todos los paises con fuerza en la
economia, el llamado «tercer sector» como alternativa y via intermedia. Los datos de
la situaciéon espafiola son bastante elocuentes: 45.000 empresas; con una facturaciéon
anual de 90.000 millones de euros que supone el 10% del PI.B., y empleo para casi
2 millones de personas.

—_—
=)

) En la definicion de la Real Academia, aparece la sociedad que debemos entender
como sociedad civil. Esta es una nueva protagonista de la relacién que tiene y que
va a reclamar su papel basicamente a través de la participacion ciudadana o parti-
cipacion de sus miembros. Esa mencion expresa de la sociedad es la que conlleva a
caracterizar por implicita, que toda gobernanza deber ser democratica por esencia.
La gobernanza implica pues apoyar y potenciar «el capital social».

Pero es que ademas de las antedichas caracteristicas de Gobernanza, hay que senalar
que sus destinatarios, la ciudadania y la sociedad civil, estan hoy afectados por el proceso
de globalizacion.

4 GOBERNANZAY CAPACIDAD DE GOBERNAR

La gobernanza requiere otra forma de gobierno diferente de las del pasado, en el arte
y en la capacidad para gobernar; es sobre todo y ante todo un cambio de vision, y de
actuacion mas relacional y mas transparente.

La gobernanza «implica un fuerte cambio cultural, por cuanto el viejo paradigma ad-
ministrativo, que en gran medida era una Administracién que actia conforme a reglas
y procedimientos, es sustituido ahora por un nuevo paradigma que busca cambiar las
practicas de la gerencia moderna con la logica de la economia, preservando los valores
centrales del servicio publico» (Luis F. AGUILAR VILLANUEVA, 2007)

La gobernanza implica pues una vision y una mision estratégica, y no meramente coyun-
tural, ya que «para lograr los impactos deseados en el futuro, es necesario practicar de
manera sistematica, a lo largo de extensos periodos de algunas politicas de envergadura,

14
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si bien con una realimentacion y aprendizaje constantes. Es por lo tanto esencial para la
gobernacién, comprometerse en politicas de largo alcance (Yehezkel DROR, 1994)».

Ahora bien, la gobernanza implica no sélo el desarrollo de la capacidad relacional en
el seno de todos los Estados, sino también de éstos entre si. Como ha senalado, DROR
(1994): «se necesita con urgencia el redisefio de relaciones gubernamentales incluidos
los cambios en nociones aceptadas en soberania del Estado, relaciones entre Estados,
subestados de gobernacion, y otros agentes sociales, relaciones interestatales, intercomu-
nicaciones entre distintos estratos de gobernacion global y subglobal».

El Libro Blanco de la Gobernanza Europea es en nuestro ambito, el modelo a seguir y
aplicar en la Union Europea, no sélo por sus instituciones y en las relaciones de éstas con
los Estados, sino también en el seno de los diferentes Estados de la misma.

La gobernanza actual en un contexto de crisis multiple y compleja, requiere ademas un
nuevo modelo de liderazgo mucho mas dinamico con una mezcla de cierta capacidad
carismatica, tradicional y transformacional; asumiendo cinco tareas esenciales, a saber:
a) dar sentido o analizar la crisis, sus causas y sus efectos; b) adoptar decisiones logicas,
claras y adecuadas; c¢) elaboracion de «significados, o transmitir al publico una infor-
macion clara, exacta y util; d) rendiciéon de cuentas; e) desarrollo del aprendizaje (Arjen
BOIN, y otros, 2007)

En el mundo actual no basta solo con cumplir, y asi debe hacerse, el ordenamiento juridi-
co, ya que el Estado de Derecho es una conquista historica irreversible; sino que también
hay que desarrollar las habilidades y las capacidades para gobernar; ya que conforme a
otro paradigma social puesto de relieve también en los anos 90, por el gran sociélogo fran-
cés Miguel CROZIER, en su famosa obra «No se cambia la sociedad por Decreto».

Las técnicas juridicas y el derecho no son mas que unas reglas de conducta, es decir el
deber ser: y que llevadas a cabo por personas sin capacidad e idoneidad profesional o
sin valores publicos, no sirven para la eficacia del Estado o para el bien comun. Por el
contrario, puede acontecer, que incluso con falta de medios o con éstos defectuosos;
personas capaces, ejemplares y virtuosas, puedan llevar a cabo una mejora notable de
los asuntos publicos.

Ahora bien para poder desarrollar la capacidad de gobernar, hace falta ademas de una
nueva cultura publica con valores publicos, criterios solidos de comportamiento y una
formaciéon adecuada e inteligente (ésta implica con actitud critica priorizar lo esencial
frente a lo coyuntural, y capacidad de sintesis y de comprension).

La capacitacién o formacién implica aprehender y aprender cosas adecuadas, desarro-
llando no s6lo conocimientos, sino también habilidades y destrezas. La formacion no es

15
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la mera informacion asistematica de lo que sucede, es decir tener multiples datos y es-
tadisticas inconexas. Hay mucha informacion, pero escasa y poco profunda formacion.

Las Escuelas de Gobierno son hoy una respuesta institucional para la formacion actual
y adecuada a los lideres politicos y de los directivos ptblicos profesionales.

Al mundo de la politica, del gobierno, y de la gestion publica, no se viene a experimen-
tar, y en muchas ocasiones sélo con un buen caracter, o bien una pura y presunta buena
voluntad. Se debe llegar y actuar sabiendo lo que se hace, y con una vision clara y estra-
tégica, y con unos conocimientos, y unas capacidades de gobernar.

5 EPILOGO

La gobernanza es hoy en dia, un paradigma y una respuesta a los problemas existentes
en el contexto de la globalizacion; la cual implica nuevos retos, oportunidades y riesgos.
La gobernanza debe ser para ello global. Estamos ciertamente en un momento de crisis
nacional e internacional, de contenido plural y multiples aspectos, no s6lo economicos,
sino sociales y politicos.

Crisis en griego significa decision, y no problema. Asi que procede adoptar decisiones
frente a los problemas, dando respuestas a la problematica actual tan diversa y comple-
ja; siendo la gobernanza y la capacidad de gobernar exigible a sus lideres politicos, y la
respuesta para la pervivencia y para la recuperacién de un nuevo modelo y praxis de
democracia «polimoérfica» de un alto contenido ético, social y participativo; y de alcance
global o universal. Necesitamos ademas un nuevo liderazgo para hacer frente a la nueva
realidad. En esta vision, la participacién y la comunicacién politica, aparecen como dos
instrumentos o vias muy relevantes para su logro, y ambas se caracterizan ademas por
permitir el control y la exigencia de responsabilidades a la clase politica. Las nuevas
tecnologias y las redes sociales, estimo que pueden contribuir muy positivamente para
lograr lo anterior sefialado.

Ahora bien, la comunicacion politica no es ni debe confundirse ni con la propaganda
politica, ni con la mera divulgaciéon de noticias; sino deber ser de hechos reales y no
simbolica o abstracta, y con total transparencia para permitir el control.

Sin informacién no hay transparencia, y sin ésta no es posible el control, y sin el control no
se puede exigir, y por tanto no hay democracia. L.a democracia exige una gobernanza y
ciudadania adecuadas, con una sociedad civil que desarrolle al maximo su «capital social».

Por otro lado, la gobernanza implica no soélo la claridad y la transparencia del sistema
politico, sino también la modernizacion del Estado y de sus Administraciones Puablicas.
Estas a su vez, deberan proceder a un profundo cambio integral de sus multiples aspec-
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tos, tales como: las estructuras organicas, los procedimientos y comportamientos, las
competencias, las técnicas de gestion, y sobre todo de su «cultura ptablica».

Por dltimo, y para concluir, citaria estos dos textos muy significativos:

a) El de Lao TSE, que senal6é hace muchos siglos, lo siguiente: « En el gobierno de los
pueblos y en el servicio a Dios, nada puede compararse con la prudencia necesaria».
Austeridad pues y prudencia, exigibles a los gobernantes segtn el autor.

b) Y el de Adela CORTINA: «el tnico remedio frente a esta concentracién de poder es la
poliarquia, multiplicar los centros de poder, evitando las concentraciones monopolis-
ticas, de suerte que los ciudadanos puedan acudir a diversos medios, servirse de una
multiplicidad de ellos y elegir, siendo sus propios sefiores iQué hacer? Por supues-
to, cumplir las leyes, pero igualmente fomentar la poliarquia de centros mediaticos,
potenciar la creacion de asociaciones de consumidores, que expresen su opinion y
reivindiquen sus derechos. Y sobre todo en lo que hace a «los consumidores», ir
construyendo desde la escuela y la familia la capacidad de ejercer una ciudadania
activa también en el mundo de los medios de comunicacién». Ademas de la «poliar-
quia» frente al monopolio de poder, la autora pone de relieve el papel simultaneo y
complementario, necesarios ambos de la escuela y la familia, como actores no solo
con sus clasicos roles de socializacion basica de las personas, sino también ademas
como instrumentos esenciales para educar en la ciudadania. Sin una ciudadania
educada, participativa y responsable; no hay por tanto, posibilidad de que exista y se
desarrolle la gobernanza y la propia democracia.
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REGENERACION DEMOCRATICA:
UN MARCO PARA DESARROLLAR
EL GOBIERNO ABIERTO

Hemos iniciado el siglo XXI con una intensa crisis politica
y administrativa. Nuestros gobiernos y nuestras adminis-
traciones son percibidos por la mayoria de los ciudadanos
como una rémora. No s6lo se muestran incapaces de abor-
dar satisfactoriamente nuestros problemas sino que, peor
aun, contribuyen a intensificarlos. No sélo parecen incapa-
ces de resolver nuestros retos individuales y colectivos sino
que —tal como apuntan las Gltimas encuestas del Gentro
de Investigaciones Sociologicas (CIS)— se han convertido
en parte del problema.

Desde este punto de partida, en las siguientes paginas trata-
remos de diseccionar las causas de esta situacion y apuntar
algunas ideas para superarlas. Asi, en primer lugar, analiza-
remos la crisis de legitimidad de nuestros gobiernos y nues-
tras administraciones, apuntando algunas hipotesis para ex-
plicar el derrumbe de legitimidad que arrastran desde hace
ya algunos anos. En segundo lugar, argumentaremos que la
salida a esta situacion pasa por democratizar las politicas pa-
blicas. Se trata de una hipdtesis controvertida y que, ademas,
se sittia en el dificil equilibrio entre la democracia represen-
tativa y la democracia directa. Aunque a menudo los debates
nos obligan a situarnos en uno u otro bando, mi opcién pasa
por buscar un punto de equilibrio entre ambas. Finalmente,
relacionaré el concepto de Gobierno Abierto con la propuesta
de regeneracion democratica que reclaman nuestras institu-
ciones publicas.
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1 LA DOBLE CRISIS DE LEGITIMIDAD

¢Por qué la ciudadania ha dejado de creer en las instituciones ptblicas? ;CGomo argu-
mentan los ciudadanos su creciente desconfianza ante las actuaciones gubernamenta-
les? iQué es lo que nos resulta tan desagradable del funcionamiento de nuestras admi-
nistraciones publicas?

Ante estos interrogantes, la mayoria de ciudadanos se atropellaria en una vociferante
y extensa relacion de fracasos, agravios, malas practicas, corrupciones y dinamicas de
funcionamiento inaceptables. Lo dificil no es responder a estas preguntas, que parecen
responderse con obviedades. Lo complicado, en todo caso, seria darles la vuelta a estos
interrogantes e intentar justificar porque deberiamos confiar en unos gobiernos y unas
administraciones que, a todas luces, se nos aparecen como incompetentes e incapaces.

La literatura especializada recoge esta generalizada insatisfaccion distinguiendo lo que
podriamos llamar la doble crisis de legitimidad de nuestras instituciones: la crisis de le-
gitimidad respecto los inputs del sistema politico-administrativo (VALLES, 2008) y la crisis
de legitimidad respecto los outpus del propio sistema (BOVENS y HARDT, 1998).

1.1 SIN CONFIANZA EN LOS MIMBRES DEL SISTEMA POLITICO-ADMINISTRATIVO

En primer lugar, la ciudadania no cree en los mputs del sistema politico-administrativo;
es decir, no les parecen adecuados los mimbres, los ingredientes, los materiales que dan
forma a sus instituciones publicas. No les gustan ni las reglas que las rigen, ni las formas
que adoptan, ni las personas que las protagonizan.

Las reglas del sistema electoral, por ejemplo, no son actualmente percibidas como ade-
cuadas para trasladar la voluntad popular a las instituciones pablicas. La facilidad con la
que el lema «no nos representan» ha impregnado buena parte de nuestra sociedad ilus-
tra la frustracion de los ciudadanos con las reglas electorales. Tampoco ingredientes tan
cruciales para nuestro sistema institucional como los partidos politicos o el Parlamen-
to despiertan la aceptacion de la ciudadania. Los partidos politicos son considerados
como maquinarias obsesionadas por el poder e incapaces de entender el interés publico,
mientras que el Parlamente ha dejado de ser un espacio de deliberacion pablica para
convertirse en una marioneta donde se ritualizan decisiones previamente ya adoptadas.
¢Y qué decir de los politicos y los funcionarios? Los primeros representan la encarna-
ci6n de todos los defectos de una politica miope y narcisista; mientras que los segundos
responden, en nuestro imaginario, a todos los clichés de incompetencia e inoperancia.

No estoy diciendo que las anteriores afirmaciones sean ciertas, pues se trata de carica-
turas que seguro deberiamos discutir con mayor profundidad. Me limito, mas bien, a
constatar que conforman la opiniéon de la mayoria de los ciudadanos. Unos ciudadanos

22



OCTUBRE 2013 | DELIBERACION

que no dan crédito a los imputs de su sistema politico-institucional y que, en consecuen-
cia, sienten un creciente desapego hacia el mismo.

Esta primera crisis de legitimidad ha sido prolificamente comentada y discutida, tanto
en el ambito académico como en los medios de comunicacion, y ha dado lugar al feno-
meno de la desafeccion politica. Es decir, dado que las reglas, las instituciones y las perso-
nas de nuestro sistema politico-administrativo no merecen nuestra confianza, reaccio-
namos alejandonos de él. Una desafeccion que se traduce en el aumento de los niveles
de abstencion, en el descrédito de la politica y en una feroz critica a las actuaciones de
la administracion publica.

1.2 INSATISFECHOS CON EL RESULTADO DEL SISTEMA POLITICO-ADMINISTRATIVO

En segundo lugar, tal como apuntdbamos mas arriba, la ciudadania tampoco se muestra
satisfecha con los outputs del sistema politico-administrativo. Desde este punto de vista,
la crisis de legitimidad no sélo afecta a los ingredientes del sistema sino también a sus
productos. No es s6lo que estemos insatisfechos con las reglas y las personas que rigen las
instituciones publicas, sino que ademas nos sentimos profundamente frustrados ante su
incapacidad para incidir de manera efectiva en la resolucién de nuestros problemas. No
es s6lo que lo hagan mal sino que, peor aun, lo que hacen no sirve de nada.

Asi pues, esta segunda dimension de la crisis de legitimidad de nuestro sistema se rela-
ciona directamente con la incapacidad de las politicas ptblicas o, usando los términos
de BOVENS y HARDT (1998), con el policy failure —el fracaso de las politicas pablicas. Este
fracaso no es solo una percepciéon abstracta sino una experiencia concreta y personal:
la incapacidad de las administraciones publicas para abordar satisfactoriamente el pro-
blema de los que pierden sus casas, para sacarnos de una crisis econémica que nos esta
atormentando, para generar nuevos puestos de trabajo, para cuidar adecuadamente de
nuestros mayores o para proteger nuestro entorno natural. La lista de fracasos es exten-
sa, de manera que los ciudadanos han sacado las conclusiones logicas: nuestro sistema
politico-administrativo es ineficaz.

La desconfianza de los ciudadanos respecto los outputs del sistema no ha sido un tema tan
analizado y tan mediatizado como el descrédito en los imputs. Mientras las referencias a
la desafeccion politica, a la necesidad de un nuevo modelo electoral o a la importancia
de una nueva ley de partidos son muy frecuentes, los debates en torno a la eficacia de
las politicas publicas son menos populares y, en todo caso, quedan delimitados por los
conocimientos sectoriales que a menudo requieren.

Sin embargo, desde el punto de vista de este articulo, se trata de un aspecto crucial
para recuperar la legitimidad del sistema politico administrativo. En la actual situacion,
un namero creciente de ciudadanos esta renunciado a buscar respuestas en un sistema
politico-administrativo en el que ya no confian y, consecuentemente, estan construyendo
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nuevas alternativas en el trabajo comunitario, en el cooperativismo o en la recuperacion
de los bienes comunes (SUBIRATS, 2011). Ya no se pide a las instituciones que recuperen
su eficacia sino que, destilando una enorme frustracion, se les exige que nos dejen en
paz, que ya nos espabilaremos, que no necesitamos de sus fracasadas politicas.

Para que nuestro sistema politico-administrativo recupere su legitimidad sera imprescin-
dible que muestre una renovada capacidad para afrontar los problemas de la ciudadania
y, simultaneamente, que se incorpore a los propios ciudadanos en el disefio y la imple-
mentacion de estas soluciones. La ciudadania fa caido del caballo y, consecuentemente,
ya no podremos volver a contar con una ciudadania pasiva que delega en el sistema
politico-administrativo la resolucién de sus problemas. Los ciudadanos actuales se han
activado y exigen participar tanto en el diagnoéstico como en la respuesta a sus dificulta-
des de presente y a sus retos de futuro.

Y no se trata de una presencia decorativa sino que —tal como lo expresan muchos acti-
vistas sociales- pretenden que sea la administracion quien siga sus pasos. Nada de pater-
nalismo participativo, sino mas bien unos gobiernos y unas administraciones que deben
amoldarse al liderazgo de la sociedad civil. Desde este punto de vista, como explicare-
mos en el siguiente apartado, el reto de las politicas publicas no se sitia en su solvencia
técnica sino, sobre todo, en su calidad democratica.

2 INSTITUCIONESY POLITICAS PUBLICAS DESBORDADAS

En el apartado anterior hemos identificados los rasgos que definen la doble crisis de legi-
timidad de nuestro sistema politico-administrativo. Sin embargo, la simple identificacion
no explica las razones de esta situacién. (Nuestras instituciones siempre han funcionado
mal o se trata de una deriva reciente? ;Nunca han sido capaces de solucionar nuestros
problemas o es ahora que estan fracasando en sus obligaciones? Si hasta hace poca mas
de una década no existia esta doble crisis de legitimidad, ;cémo se ha generado y qué
explica su virulenta intensidad?

La respuesta mas inmediata hace referencia a una parte de la ecuacion «problemas-
soluciones». Lo podriamos formular de la siguiente manera: hemos llegado a esta situa-
ci6on por la incapacidad de construir y ofrecer soluciones adecuadas. La responsabilidad
se sitda, de esta manera, en los solucionadores. Esta respuesta, sin embargo, abre nuevos
interrogantes. Respeto a nuestros politicos, ¢cuando y por qué se han vuelto tan deses-
peradamente incapaces? (En qué momento nuestras instituciones empezaron a fallar y
a fracasar con tanto estrépito?

Ante la dificultad de responder a estas preguntas —e inspirandome en la literatura espe-
cializada- propongo un giro explicativo que, de entrada, lo reconozco, es poco intuitivo.
La crisis, desde esta nueva perspectiva, no se explicaria tanto por la incapacidad de los
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solucionadores como por las caracteristicas, cada vez menos abordables, de los propios pro-
blemas. Lo que nos ha cambiado no es tanto la calidad de las soluciones como la creciente
complejidad de los problemas.

Aqui radicaria el fracaso de nuestras instituciones y de nuestras politicas. Unas institu-
clones y unas politicas que no se caracterizarian tanto por su incompetencia como por
su desbordamiento. No se trata inicamente de que ofrezcan malas soluciones, sino de que
sus soluciones ya no tienen capacidad para incidir en unas problemdticas que las sobrepa-
san. Mas que de incompetencia, se trata de impotencia.

A la hora de disefiar una politica hidrica, por ejemplo, no fallan tanto las capacidades
para elaborar una solucidn técnicamente solvente como la creciente complejidad de un
problema que afecta de manera poliédrica a aspectos econémicos, ambientales, industria-
les, agricolas, energéticos o de infraestructuras. De forma parecida, aunque disponga-
mos de soluciones adecuadas para crear centros de rehabilitacion para personas drogode-
pendientes, el problema de su ubicacién nos desborda cuando los vecinos manifiestas su
rechazo al equipamiento, cuando aparecen quejas relacionadas con la distribucién mas
o menos equilibrada de estos centros en el territorio, o cuando se cuestiona la seguridad
en sus entornos. Es decir, las soluciones que estan disponibles y que hasta recientemente
funcionaban se muestran hoy desbordadas por la creciente complejidad de unos proble-
mas cada vez mas poliédricos y multidimensionales.

Desde hace ya algunos afos, analistas y profesionales de las politicas pablicas son cons-
cientes de la creciente complejidad de los asuntos que han de gestionar. Incluso han
acufiado un término especifico -wicked problems (problemas malditos)- para expresar gra-
ficamente aquellas situaciones que parecen desbordar las capacidades de la administra-
cion y de las politicas publicas (WEBER y KHADEMIAN, 2008). Un desbordamiento que,
como hemos visto, no solo presiona a la propia administraciéon sino que, simultanea-
mente, se convierte en el motor de una creciente insatisfaccion ciudadana (HAY, 2007).

La principal dificultad se encuentra en el contraste entre la simplicidad de las soluciones y
la complejidad de los problemas a resolver. El modus operandi administrativo clasico consiste,
precisamente, en simplificar los problemas; reduciéndolos a un ambito especializado ca-
paz de abordarlos desde sus conocimientos sectoriales. La realidad actual, sin embargo,
no parece aceptar estas simplificaciones. Es demasiado compleja, sofisticada y diversa
como para someterse a las restricciones de una comprension parcial.

Los problemas son malditos precisamente por su irreductible complejidad, por la impo-
sibilidad de aplicarles recetas simplificadoras que los hagan manejables para las admi-
nistraciones publicas. En otros términos, hemos preparado a la administraciéon para
trabajar con ¢ficiencia, pero nunca nadie antes le habia pedido que pensaran con nte-
ligencia sobre como abordar asuntos complejos. El reto es como generar esta necesaria
inteligencia administrativa (BRUGUE, 2009).
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La respuesta no es sencilla, aunque en la literatura encontramos algunas orientaciones
que nos indican que la inteligencia tnicamente florece a partir del didlogo y del inter-
cambio abierto (FISHER y FORRRESTER, 1993; HAJER y WAGENNAR, 2003). Mientras
que la eficiencia es técnica, la inteligencia es dialdgica. Y esta afirmacion es la que —tal
como adelantdbamos anteriormente- nos traslada al reto de democratizar las decisiones
publicas. Con otros términos, para superar la impotencia de nuestras instituciones publi-
cas necesitamos dotarlas de inteligencia deliberativa o, si se prefiere, impregnar nuestras
politicas publicas de calidad democratica (WAGENNAR, 2007).

La puesta al dia de nuestras instituciones publicas, en consecuencia, pasa por incorporar
el dialogo con los ciudadanos (participacion), entre los diferentes ambitos sectoriales de
su estructura administrativa (transversalidad) y entre los diferentes niveles gubernamen-
tales que operan en un determinado territorio (gobierno multi-nivel). Y para trasladar
esta afirmacion a la practica, durante las ultimas dos décadas hemos trabajado en al
menos dos direcciones: la profundizacién democrdtica y el gobierno abierto.

A continuacién nos referiremos a estas dos eliquetas, asumiendo que interseccionan en
la voluntad compartida de generar un nuevo sistema politico-administrativo. Con una
aproximacion mas genérica, en primer lugar, nos referiremos al reto de la profundiza-
cién democratica a partir de la hoy muy referida contraposiciéon entre democracia re-
presentativa y democracia directa. De forma mas concreta, en segundo lugar, usaremos
el concepto de gobierno abierto para sugerir algunas lineas de actuacion que deberia-
mos emprender para dotar a nuestra instituciones de la imprescindible inteligencia que
le exige la sociedad del siglo XXI.

3 ENTRE LA REPRESENTACION Y LA PARTICIPACION DIRECTA

«No nos representan» y «democracia real ya». Bajo estos conocidos esloganes, muchos
ciudadanos han certificado la muerte de la democracia representativa y claman a favor
de una redescubierta democracia directa. Se trata de reivindicaciones legitimas y com-
prensibles, pero que, en su rotundidad, segiin mi opinion, se expresan sin los necesarios
matices.

De hecho, como trataré de argumentar, en sus formas mas puras y estilizadas, tanto la
democracia directa como la democracia representativa han fracasado histéricamente.
No se trata pues de optar por una o la otra, por el blanco o por el negro, sino de entender
sus peculiaridades para proponer una adecuada combinacion de ambas.

3.1 ELSIGLO DE OROY EL COLAPSO DE LA DEMOCRACIA DIRECTA

Las primeras referencias democraticas datan de la Grecia del siglo V aC. Tras superar
la amenaza tiranica de los persas, Atenas deslumbro por su cultura, su riqueza, su pode-
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rio militar y, también, por el desarrollo de un sistema politico peculiar: la democracia.
Durante este periodo, conocido como el Siglo de Oro, Atenas desarroll6 un modelo de
democracia directa que para muchos todavia resuena como un ideal.

Sin embargo, antes de quedar deslumbrados por sus indudables logros, deberiamos re-
cordar que la democracia ateniense acab6 fracasando estrepitosamente. La intensidad
de su caida fue tal que el término «democracia» desapareci6 del debate politico durante
mas de 20 siglos. En realidad, hasta finales del siglo XVIII no volvemos a hablar de los
regimenes democraticos como de algo positivo. El modelo ateniense, en definitiva, en
tanto que presentacion mas estilizada de una democracia directa pura colapsoé vy, de esta
manera, mostré unos limites que hoy no deberiamos olvidar.

La democracia ateniense funcionaba a través de asambleas. Se convocaba a todos los
ciudadanos en la plaza publica (dgora) y éstos, tras un proceso de debate, adoptaban las
decisiones de manera directa. Las asambleas también designaban, a través del sorteo,
a los principales cargos publicos de la ciudad. La democracia ateniense no creia en la
representatividad y, por lo tanto, se nos presenta como una experiencia radical de de-
mocracia sin intermediacion.

Desde su perspectiva, las decisiones a través de los representantes electos no eran de-
mocraticas, ya que €stos son siempre una élite que destaca por sus conocimientos, sus
riquezas o sus posiciones privilegiadas. Si la democracia es el gobierno del pueblo, la
representacion es una violacion de este principio. Este argumento, curiosamente, acaba
coincidiendo con autores elitistas del siglo XIX como Mosca, Pareto o Michels. Para
estos autores, la democracia de su época —ya representativa- no era mas que una farsa,
pues existen unas élites politicas que controlan los resortes del poder y que acaban siem-
pre controlandolos —con independencia de la voluntad popular. Tal como lo exponia el
propio Gaetano MOSCA (1984: 37):

«Que el diputado es elegido por la mayoria de los electores es un supuesto legal que, aunque forme parte
de nuestro sistema de gobierno, aunque sea ciegamente aceptado por muchos, estd sin embargo en perfecta
contradiccion con el hecho real. Quienquiera que haya asistido a unas elecciones sabe perfectamente que
no son los electores los que eligen al diputado, sino que en general es el diputado que se hace elegir por los
electores. St esta manera de decirlo resulta desagradable, podemos sustituirla por esta otra: que son sus
amigos quienes lo hacen elegin. En todo caso, una candidatura es siempre obra de un grupo de personas
unidas por un propdsito comiin, de una minoria organizada que, como siempre, fatal e inevitablemente se
tmpone a la mayoria desorganizada.»

A pesar de la distancia en el tiempo, las palabras de Mosca son muy actuales. No en
vano, fue el propio Mosca quien acufi6 la expresion «clase politica» que hoy utilizamos,
despectivamente, para referirnos a una grupo de profesionales de la politica que, am-
parados en la idea de representacion, habrian usurpado el poder del pueblo. En cual-
quier caso, como ya hemos anticipado, la alternativa que se propone en Atenas —una
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asamblea donde el pueblo ¢jerce el poder sin ninguna intermediacién- también tiene sus
inconvenientes y, de hecho, experiment6 un proceso de profunda degradacion.

En primer lugar, no deberiamos olvidar que la democracia ateniense operaba a partir
de un concepto de ciudadania altamente restrictivo —elitista, si se prefiere. En la polis
ateniense habitaban unas 300.000 personas, pero no mas de 50.000 eran considera-
das como ciudadanos con derecho a participar en las asambleas. Los demas —mujeres,
extranjeros, esclavos, etc.- no eran considerados como ciudadanos. Ademas, la partici-
pacion de los ciudadanos era tan intensa (se podian celebrar hasta tres o cuatro asam-
bleas mensuales) que s6lo era asumible para aquellos que disfrutaban de una posicién
de privilegio. Algunos autores consideran que el tiempo que los ciudadanos atenienses
dedicaban a la discusion politica era el tiempo que tenia disponible gracias a que los
esclavos trabajan por ellos.

Es obvio que esta situacion seria hoy absolutamente inaceptable. Si llegar a estos ex-
tremos, sin embargo, no deberiamos olvidar que la democracia directa reclama a los
ciudadanos una involucracion continuada en los asuntos publicos y, consecuentemente,
una dedicacion que solo algunos pueden permitirse. La falta de tiempo, de capacidades
discursivas, de habilidades digitales o de formacion politica podrian operar como nuevas
formas de exclusion democratica.

En segundo lugar, quiza el problema mas grave que sufrié la democracia ateniense tuvo
que ver con su captura por parte de los demagogos. En su acepcidén original, el dema-
gogo era aquel que, gracias a sus habilidades y conocimientos, era capaz de convencer a
la asamblea para que votard a favor de sus propuestas y que, simultaneamente, no tenia
ninguna responsabilidad a la hora de trasladarlas a la practica. Ademas, algunos de es-
tos demagogos —conocidos como «maestros de la sabiduria» (los sofistas)- vendieron sus
capacidades al mejor postor, de manera que el debate abierto en el agora dejo paso a la
compra de decisiones por parte de los mas poderosos. No necesitamos muchas explicacio-
nes para entender que una democracia capturada por la demagogia tendia al colapso. Y
asi sucedid, y la democracia paso a ser considerada un régimen politico degradado. Las
criticas de Platon a la democracia todavia hoy son de lectura obligatoria para aquellos
interesados en este tema.

Trasladandonos al contexto actual, el peligro de la demagogia persiste y se concreta
en diversos flancos. TODOROV, en su libro «Los enemigos intimos de la democracia»
(2012) se refiere al «mesianismo de la politica» y a la «tirania de los individuos» como
los principales riesgos de una democracia capturada, respectivamente, por el populismo
y por el clientelismo. Como en la Atenas clasica, el 4gora actual es un espacio altamente
susceptible a la manipulacion y al sesgo por parte de aquellos que ofrecen soluciones
demagdgicas, salvadoras, populistas o clientelares. Despojar a nuestra democracia de los
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filtros de la representaciéon puede resultar muy atractivo, pero también deja el campo
abierto a potenciales amenazas.

En definitiva, la democracia sin intermediacion es una forma de poner en practica la
definicion etimolégica de la democracia como poder del pueblo. Sin embargo, especial-
mente en su formato mas puro, deberiamos también tener en cuenta que la representa-
ci6n es un eficaz filtro ante el elitismo y la demagogia. L.a democracia ateniense del Siglo
de Oro no conté con este filtro y, finalmente, el resultado fue, primero, su degradacion
y, mas tarde, su desaparicion.

3.2 LA CONSTITUCION DE FILADELFIA Y LOS LIMITES DE LA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA

Una desaparicion que, como ya habiamos anticipado, abre un paréntesis democratico
que se prolonga hasta finales del siglo XVIII. La modernidad se habia iniciado como un
proceso de liberacion de los individuos, los cuales, hasta aquel momento, vivian sometidos
a las cadenas morales y religiosas de la Edad Media. En este proceso, como no podia ser
de otra manera, a las libertades civiles y econdmicas se le acaban sumando las politicas.

Se trata de una auténtica revolucién que facilita el transito desde el antiguo régimen
aristocratico hasta el nuevo orden capitalista y burgués. Un orden que, por encima de
cualquier otra cosa, defiende los derechos individuales a la vida y a la propiedad. Pero
que, en su énfasis en la libertad individual, acaba recuperando el sistema politico demo-
cratico. Una democracia que, debemos apresurarnos a decir, no tiene nada que ver con
la que habian visto florecer y finiquitar en la Atenas clasica.

Para no extendernos en un debate de amplio calado, situaré los origenes e identificaré las
caracteristicas basicas de este nuevo modelo democrético en la Constituciéon de Filadel-
fia de 1787. Esta Constitucion representa la culminacion de la Revolucion Americana y
alumbra el nacimiento de un régimen politico basado en la democracia representativa.

La Revoluciéon Americana es, sobre todo, una revolucion burguesa que facilita la crea-
ciéon de una sociedad liberal-capitalista. Su principal objetivo, siguiendo las ideas de
John Locke, es proteger los derechos de la propiedad y la capacidad de cada individuo
para emprender sus propios proyectos sin interferencias. No es una revolucion de las
clases populares sino de los propietarios capitalistas, y aqui nace su desconfianza democrd-
tica. Su énfasis en la libertad individual hace ineludible el paso democratico, aunque su
logica burguesa la hace muy temerosa frente los posibles excesos del pueblo. Asi pues,
la Constitucion de Filadelfia da forma a la democracia liberal: un modelo politico que
acepta la democracia, aunque con muy poco entusiasmo.

Su principal aportacion la encontramos, de hecho, en la capacidad para combinar la in-
evitable llegada de la democracia con la deseable limitacién de su potencial desestabili-
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zador. Una combinacién que es posible gracias a la creacion de una densa estructura de
intermediacion. La democracia que nace con la Constitucion de Filadelfia se caracteriza
por situar, entre los gobernantes y los gobernados, una densa malla de instituciones de
intermediacion que actian como filtro, evitando que explote el potencial revolucionario
de las clases populares y garantizando que se protegeran adecuadamente los intereses
de la burguesia propietaria.

Parafraseando una famosa expresion de CROSSMAN (1986), la gran invencién de este
nuevo régimen politico radica en la creacion de una red tan densa entre los represen-
tantes y los representados que «no permite que la atraviese ni una gota del sudor de la
soberania popular». Se han creado unas instituciones democraticas, pero se desconfia
del pueblo. La democracia representativa ofrece el voto a los ciudadanos, pero limita su
participacion e impidie su acceso efectivo a las instancias de poder.

Este modelo de democracia liberal-representativa ha dominado el escenario politico de
los dos tltimos siglos. No cabe duda, en este sentido, que nuestras instituciones politi-
cas son herederas de la desconfianza democrdtica que destila la Constitucion de Filadelfia.
Un modelo que ha funcionado con éxito, pero que hoy esta mostrando sus limites. Del
mismo modo que durante el siglo IV aC vimos desaparecer la democracia sin interme-
diacion, el siglo XXI parece estar contemplando la crisis de la democracia con interme-
diacién.

Cuando muchos ciudadanos se adhieren al eslogan del «no nos representan» estan, de
hecho, mostrando su hartazgo ante la densidad de la red que los separa de los decisores
publicos. Una red que ha vaciado de contenido la democracia y que la ha convertido, en
opinién de muchos, en una marioneta en manos de una élite politica alejada de los ciu-
dadanos. Cuando los ciudadanos alzan la vista hacia sus instituciones ptblicas no logran
ver nada, tan sélo una opaca malla de instituciones que les impide cualquier incidencia
real en el ejercicio del poder. Y, consecuentemente, gritan «no nos representan».

Esta crisis del modelo liberal-representativo se ha expresado a partir de la necesidad
de una regeneracion democratica, aunque bajo esta etiqueta se abre un amplio elenco
de posibilidades. Por un lado, algunos —desde mi punto de vista con cierta ingenuidad-
apuestan por una superacién radical de la democracia representativa y por la construc-
cién de una democracia directa de inspiracion asamblearia. El lema «Democracia real
ya» o las propuestas del Partido X, nacido a la luz del movimiento 15M, irian en esta
direccion. La apuesta por una democracia directa se apoya no solo en el recuerdo idea-
lizado de la polis griega sino también en las posibilidades que ofrecen las nuevas tecno-
logias a la hora de superar cualquier intermediaciéon. No es so6lo que no nos representen
sino que ni siquiera los necesitamos, de manera que la critica al modelo representativo
se radicaliza. No se trata de mejorarlo sino de superarlo.
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Por otro lado, algunos —entre los que yo me sumaria- consideramos que la intermedia-
cién es necesaria, aunque muy mejorable. Pensamos que la apuesta por una democracia
directa tiende a frivolizar sus riesgos y a olvidar las dificultades de ajustar su funciona-
miento a sociedades tan complejas como las nuestras. La representacion, desde este
punto de vista, seria imprescindible; aunque también seria imprescindible —vamos a
subrayarlo— transformar y mejorar sustancialmente el ejercicio de la intermediacion.

Recuperando la imagen de la red que separa a gobernantes y gobernados, las alterna-
tivas se resumen en dos grandes opciones: deshacernos de la red o mantenerla -aunque
sea reduciendo significativamente su densidad, haciéndola mas trasltcida. En la prime-
ra eliminamos toda intermediacion, mientras que en la segunda nos planteamos como
podemos hacer mas transparente, mas responsable, mas efectiva y mas democratica esta
representacion. Desde mi punto de vista, el debate sobre el Gobierno Abierto se sitta en
esta segunda opcion, pues no nos propone tanto una eliminacion de las estructuras de
intermediaciéon como una profunda revision de las mismas.

4 GOBIERNO ABIERTO: DEMOCRATIZAR LA REPRESENTACION

El principal argumento para defender la necesidad de intermediacion —de representan-
tes- se encuentra en la obligaciéon que tiene la politica de adoptar decisiones dificiles,
decisiones que nunca pueden satisfacer las expectativas del conjunto de los ciudadanos.
La politica no opera como los centros comerciales —maximizando la satisfaccion de sus
cliente—, sino que se ve permanentemente obligada a frustrar las expectativas de los
ciudadanos.

Los ciudadanos tienen intereses en conflicto y visiones divergentes sobre como les gus-
taria que fueran sus vidas, de manera que —legitimamente— no se ponen de acuerdo
sobre aquello que deberia hacer la politica para resolver sus conflictos de presente y
construir sus proyectos de futuro. En esta tesitura, el representante es un tercero que,
tras satisfacer determinados requisitos, se ve en la obligacion de tomar una decision que
nunca podrd maximizar las expectativas de todos. Este argumento es especialmente
relevante en sociedades complejas y heterogéneas como las nuestras (BRUGUE, 2012).

La politica arranca del conflicto y tiene que ver mas con decepciones que con satisfac-
ciones. Por eso necesitamos estructuras de intermediaciéon que sean capaces de generar
decepciones individuales para poder construir proyectos colectivos. Ahora bien, asumi-
do este problematico punto de partida, también quisiera apuntar que aunque la politica
esta obligada a decepcionarnos, lo que no puede es decepcionarnos de cualquier mane-
ra. Puede decepcionarnos, pero sélo aceptaremos esta decepcion si se nos explican las
razones de la decision adoptada, si se opera con transparencia, si se escuchan nuestras
opiniones y si se rinde cuentas de las acciones realizadas.
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La ciudadania sabe y entienden que no todo es posible, que sus preferencias no siempre
coinciden con las de los vecinos y que las decisiones politicas se mueven en este lodazal.
Lo que no entiende —y ya no admite— es que nuestros representantes tomen estas
decisiones con opacidad, escudados en informes técnicos invisibles o, simplemente, in-
vocando una sacrosanta legitimidad electoral que hoy es claramente insuficiente. Y lo
que la ciudadania exige a los responsables publicos es que mejoren su ejercicio de la
representacion; que logren reforzar su legitimidad democratica o, de otro modo, no les
aceptaremos COmo nuestros representantes.

Lo que los ciudadanos reclaman de manera intuitiva podrian ser aquellas caracteris-
ticas que hemos tendido a aglutinar bajo el concepto de Gobierno Abierto. Desde esta
perspectiva, una definicién de Gobierno Abierto deberia hacer referencia a una forma de
gobernar que recuperara la legitimidad perdida a través de (1) un ejercicio radical de la
transparencia, (2) una apuesta por la calidad democratica de las politicas publicas, (3)
una orientacion dialogica que favorezca la inteligencia de las decisiones, y (4) una rede-
finici6n del ejercicio de la representatividad publica.

En las Gltimas paginas de este articulo nos referiremos brevemente a estos cuatro as-
pectos del Gobierno Abierto. Se trata de una aproximaciéon personal al término y que,
consecuentemente, se explica mas por la voluntad de plantear aquellos asuntos que pre-
tendo subrayar que por la intencién de ofrecer una definicion sistematica. Se pretende,
también, dar pistas que orienten la necesaria transformacion de un sistema politico-
administrativo que, tal como explicdbamos al inicio de este texto, estd sometido a un
intenso proceso de descrédito y deslegitimacion.

4.1 TRANSPARENCIA: UNA ADMINISTRACION DE CRISTAL

Durante los tltimos anos, tanto desde el Gobierno central como desde diferentes instan-
cias autonoémicas, se ha planteando la necesidad de disponer de leyes que garanticen la
transparencia y el acceso a la informacién. Los avances en este terreno estan siendo un
tanto decepcionantes. En cualquier caso, muestran la imperiosa necesidad de avanzar
en la construccién de una administracién que, volviéndose de cristal, descorriendo las
cortinas de la opacidad, recupere la confianza de la ciudadania.

Un avance que requerira trabajar en maltiples proyectos y direcciones, aunque quisiera
destacar dos aspectos cruciales para el desarrollo efectivo de la transparencia:

*  En primer lugar, es imprescindible que el acceso a la informacién sea considerado
un derecho de ciudadania, mientras que la transparencia ha de ser una obligacién de
la administracién. No se trata, pues, de una concesiéon que se alcanza en la medida
de lo posible, sino de un compromiso que tan sélo bajo determinadas circunstancias
(privacidad, conflicto de intereses econémicos, etc.) puede delimitarse. Reconocer
este derecho ciudadano y esta obligacion administrativa convierte las politicas de
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transparencia en una politica que ha de promover una reforma de amplio calado
de las estructuras y los procesos de la administraciéon publica. De otra manera, se
limitara a ser un nuevo brindis al sol que, en lugar de mejorar, puede incluso empeo-
rar la confianza en el sistema politico-administrativo. En definitiva, cualquier ley de
transparencia no sera mas que una enganosa declaraciéon de intenciones si no viene
acompanada de una profunda y efectiva transformacion de nuestras administracio-
nes publicas.

*  En segundo lugar, no podemos obviar la estrecha relacion entre las nuevas tecnologias
de la informacion y la transparencia. No se trata tnicamente de las posibilidades téc-
nicas y formales que ofrecen las redes sociales y las nuevas tecnologias, sino de la posi-
bilidad de transformar el propio contenido sustantivo de las politicas de transparencia.
Las nuevas tecnologias de la informacion nos obligan a convertir la transparencia en
algo proactivo. Las administraciones no tnicamente han de responder a las demandas
informativas de los ciudadanos, sino que han de ofrecerla antes de que ésta sea soli-
citada. La transparencia, hoy, en otros términos, no significa solo dejar salir la infor-
macion administrativa sino también permitir que los propios ciudadanos entren en la
estructura administrativa. Se trata de un reto que no solo afecta a los organigramas y
a los procesos administrativos sino, sobre todo, a la propia cultura administrativa. Una
cultura basada en el monopolio del poder y del conocimiento que debe ser sustituida
por una nueva cultura del poder y el conocimiento compartido.

4.2 DEMOCRATIZAR LAS POLITICAS PUBLICAS

Hasta recientemente, hemos considerado -aunque sea formulandolo de forma una tanto
simplificada- que la politica tenia que ver con la democracia (por eso se ejercia desde
el legislativo), mientras que las politicas pblicas eran un asunto eminentemente de co-
nocimiento técnico (disponible en las estructuras administrativas al servicio del poder
ejecutivo). Hoy, sin embargo, la ciudadania reclama su involucracion en el diseno y la
implementacion de las politicas publicas. En realidad, exige que el ejercicio de la parti-
cipacion se expanda, superando el momento electoral y alcanzando el dia a dia de las
decisiones y de las actuaciones politicas y administrativas.

Como en el apartado anterior, vamos tan solo a destacar dos aspectos que deberiamos
poner en practica para efectivamente expandir el ejercicio de la participacion ciudadana:

*  En primer lugar, mejorar la calidad democratica del proceso legislativo. Aunque las
leyes las elaboran y aprueban nuestros representantes, esta simple delegacion es hoy
insuficiente. La redaccion de una ley que pretenda dotarse de suficiente legitimidad
exige un proceso de deliberacién publica que no puede limitarse al debate -mas o
menos ritual- que se produce en sede parlamentaria. La ciudadania reclama un agora
publica deliberativa mas abierta y permeable, de manera que convertir la elaboracion
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de una ley en un proceso participativo, en la ocasién de contrastar puntos de vista y
de, finalmente, tomar una decisiéon previamente discutida, es condicion indispensable
para mejorar la calidad de nuestras instituciones. En Espafia —y concretamente en el
Gobierno de Aragon— existen experiencias que deberian tomarse como referencia y
generalizarse. Un Gobierno Abierto deberia limitar procedimientos legislativos cerrados
(decretos ley, por ejemplo) y asumir procesos legislativos que incorporaran al conjunto
de la ciudadania. Quiza se pierda algo de tiempo, pero los réditos en términos de legi-
timidad y eficacia de las decisiones adoptadas son enormes.

* En segundo lugar, esta profundizacion en la calidad democratica no puede quedar-
se en los procesos legislativos sino que tiene que alcanzar también a la elaboracion
de los planes, los programas o los proyectos que concretan las intenciones legislativas
en politicas ptblicas especificas. La ciudadania esta hoy preparada para entender las
complejidades de los diversos ambitos sectoriales en los que actia la administracion
publica y, en realidad, en la medida que se sienten afectados y/o interesados en estos
ambitos, exigen ser involucrados en la toma de decisiones y en la implementacion de
las politicas publicas. También disponemos de algunas experiencias practicas que nos
muestran tanto la posibilidad como la eficacia de avanzar en esta direcciéon. Nuestro
reto es generalizarlo y convertirlo en una forma de trabajar que impregne a nuestras
organizaciones y que no requiera de excepcionales y puntuales procesos participativos.

4.3 ADMINISTRACION INTELIGENTE

En los dos puntos anteriores nos hemos referido a como la administracion se abre al ex-
terior, ofreciendo transparencia y participacion a la ciudadania. Se trata de dos aspectos
basicos para avanzar en la construccion de lo que hemos llamado un Gobierno Abierto. En
paralelo a estas ideas, el Gobierno Abierto deberia también modificar sus logicas internas,
completando su tradicional preocupacion eficientistas por la anteriormente senalada
obligacion de tomar decisiones inleligentes. En este sentido, ya habiamos anticipado que
una administracion nleligente es una administracion dialdgica, y éste es el tercer aspecto
que caracteriza al Gobierno Abierto.

No podemos ahora entrar en detalles, pero si, como en los apartados anteriores, destacar
dos aspectos que nos parecen cruciales para avanzar en la construccion de una adminis-
tracion inteligente.

*  En primer lugar, una administracion dialégica deberia propiciar que las politicas
publicas se disenaran y se desarrollaran de manera transversal y multinivel. La pro-
pia complejidad de nuestros problemas actuales, exigen soluciones que no se vean
limitadas por fronteras sectoriales y/o institucionales. Parece evidente que al abor-
dar asuntos como el desarrollo econémico, la cohesion social o la sostenibilidad del
territorio, los diversos ambitos sectoriales de una administracion han de interactuar
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y colaborar. De la misma manera, la propia complejidad deja sin sentido cualquier
intento de repartir competencias en instituciones estanco. Los asuntos ptblicos son
cada vez mas multinivel y, por lo tanto, deberiamos sustituir la delimitacion y la com-
petencia entre instituciones por su complementariedad y colaboracion. Ciertamente,
no es sencillo avanzar en la direccion de la transversalidad y el gobierno multinivel,
aunque en los tltimos afios hemos ido acumulando experiencias que deberian servir-
nos de aprendizaje. No sera facil, pero es un camino que nuestras administraciones
deberan transitar de manera inevitable.

*  En segundo lugar, una administracion inteligente no es aquella que realiza unas ta-
reas concretas de la mejor manera posible sino aquella que es capaz de pensar qué
es lo mas adecuado para cada momento. Irente a la regularidad y a las garantias
que ofrecen las administraciones tradicionales, una administracion inteligente debe
ser, sobre todo, una administracion innovadora. La innovaciéon es un concepto muy
ajeno a nuestras instituciones publicas, pero imprescindible para adaptarse a un
mundo complejo y volatil como el actual. Convertir a una organizaciéon basada en
la uniformidad en una organizaciéon innovadora supone, otra vez, enormes retos y
dificultades. En cualquier caso, como podemos observar en la literatura mas reciente,
empiezan a proliferar experiencias y reflexiones sobre cémo avanzar en este terre-
no. No podremos decretar la introducciéon de la innovacion en las administraciones
publicas, pero si convertirlas paulatinamente en espacios mas propicios para la inno-
vacion: espacios abiertos, que admitan la experimentacion y el error, que faciliten la
hibridacion creativa, que permitan generar giros conceptuales y metodologicos, etc.
La apuesta por avanzar en esta direccion serda necesariamente a medio o largo plazo,
pero es inaplazable comenzar a dar los primeros pasos.

4.4 REDEFINIR LA REPRESENTACION PUBLICA

En el actual momento de desconcierto y descrédito del sistema politico-administrativo,
aparecen algunas propuestas que descartan tanto lo publico como lo privado y apuestan
por lo comunitario. No comparten las tendencias privatizadoras, pero su confianza en
lo pablico esta tan mermada que tampoco consideran posible su recuperacion. Desde
mi particular punto de vista, el Gobierno Abierto todavia cree en lo publico: es ciertamente
imprescindible renovarlo en profundidad, pero es posible y necesario hacerlo. El Gobierno
Abierto apuesta por una nueva forma de gobernar desde lo publico, pero asumiendo que
necesitamos gobierno e instituciones publicas.

También este Gltimo punto lo ilustraremos con dos ideas que deberian ayudar a enten-
der mejor su significado:

*  En primer lugar, la idea de Gobierno Abierto requiere recuperar el valor de lo publico.
Se trata, efectivamente, de un concepto muy desacreditado pero sin el cual no hay
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justificaciéon ni legitimacion posible para el sistema politico-administrativo. El valor
publico esta asociado a una reivindicacion de los intereses colectivos y del equilibrio
entre los intereses de unos y otros, mientras que el individualismo dominante de las
ultimas décadas ha situado el acento en los intereses particulares y en una légica me-
ritocratica donde el ganador «se lo lleva todo». El Gobierno Abierto nos exige profundas
transformaciones en las formas de operar y también, por encima de cualquier otra

cosa, una renovada convicciéon y compromiso con los valores publicos.

*  En segundo lugar, el ejercicio de la representacion publica requiere hoy de un lide-
razgo intenso y renovado. El interés ptblico reclama de politicos que lideren proyec-
tos colectivos y que, por lo tanto, no se limiten a gestionar asaltos tacticos a posiciones
de poder. Los responsables publicos no deberian hacer del ejercicio del poder un
objetivo, sino un medio para articular su voluntad de transformacién social. Al mis-
mo tiempo, el liderazgo politico deberia ¢jercerse de manera abierta y relacional. El
mejor lider no es el que lo sabe todo, lo cual es hoy por hoy un absurdo, sino el que
escucha, articula y sintetiza saberes muy diversos. Un liderazgo que la literatura ha
calificado como «distribuido» y que, en cualquier caso, requiere concentrarse mas en
lo que hemos denominado el soft power que en el hard power (NYE, 2004).

5 FINALMENTE

En este articulo hemos intentado articular ciertas reflexiones de fondo con algunas lineas
de trabajo en el camino hacia lo que hemos denominado el Gobierno Abierto. Nos parece
imprescindible combinar ambos niveles de discurso, pues se necesitan mutuamente. La
reflexion de fondo sobre el qué y el porgué se convierte en retorica si no se conecta al ¢cdmo,
mientras que centrarnos en el ¢dmo a menudo se vuelve un ejercicio ritual cuando el qué
y el porqué no orientan las actuaciones de manera consciente.

Necesitamos transformar el sistema politico-administrativo, pero no porqué lo propon-
gan ciertos académicos o porqué se impongan determinadas modas gerenciales. Lo ne-
cesitamos porque se trata de un sistema desbordado por la realidad y es a esta realidad

ala que debemos responder con nuestras novedades y innovaciones.

El Gobierno Abierto es una etiqueta que no nos proporciona una receta magica, pero si un
marco en el que diversas iniciativas pueden cobrar sentido. Un marco en el que dispo-
nemos de una columna vertebral: la regeneracion democratica. Hoy necesitamos tanto
recuperar la legitimidad como la inteligencia que aporta la democracia, de manera que
nuestro sistema politico-administrativo debe impregnarse de transparencia, de dialogos,
de interacciones, de valores y de liderazgo.
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HACIA LA INNOVACION EN EL ESTADO
AUTONOMICO A TRAVES DE LAS LEYES
DE PARTICIPACION:

UNA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

1 APROXIMACION

Ante un panorama estatal deficientemente estructurado en
torno a cauces institucionales de participacion ciudadana, des-
provisto de bases politicas y juridicas de autoregeneracion del
sistema democratico, se ha iniciado un proceso activo de incor-
poraciéon de mecanismos legales de colaboracion ciudadana
en el Estado autonémico'. El interés en la mejora de la calidad
democratica se manifiesta a través de la proliferacion de instru-
mentos autonoémicos participativos con un alcance constitucio-
nal susceptible de generar una problematica diversa®.

Como respuesta a las actuales disfunciones del sistema demo-
cratico y al deterioro institucional, desde el derecho autono-
mico se introducen férmulas correctoras y de control social

1 Segun la STC 161/1988, de 20 de septiembre, la participacién permite a los ciudadanos
comunicarse con el poder publico, y potencia la interrelacién entre los Parlamentos y
los ciudadanos, coopera a que los parlamentarios conozcan las preocupaciones de la
sociedad a la que representan, asi como las demandas politicas y las opiniones de los
individuos y de los actores sociales.

2 La transparencia, entendida como el acceso a la informacién en sentido amplio, permite
hacer efectivo el derecho de la ciudadania a conocer la actividad de la Administracion, es-
timulando su participacion en la gestion publica a través del control social que posibilita su
conocimiento. Es un medio para evitar que la opacidad en la actividad administrativa genere
sospechas de favoritismo, corrupcion o arbitrariedad, contribuyendo de esta manera a una
mejora de la calidad de la democracia (Anteproyecto de Ley Transparencia y Buen Gobier-
no de Pais Vasco).
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mediante el impulso juridico de la participacion ciudadana®. Sin embargo, el afianza-
miento legislativo de una nueva generaciéon de derechos ciudadanos participativos pre-
senta una dimension constitucional que trasciende el plano estrictamente autonémico
en relacion a su naturaleza juridica y limites*.

2 LA DIMENSION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS AUTONOMICOS DE
PARTICIPACION

El estancamiento del derecho a la participacion directa en los asuntos publicos respon-
de a una interpretacion del articulo 23 CE por el Tribunal Constitucional inamovible
durante las tres tltimas décadas. Desde esta doctrina constitucional, la participacion
representativa ha eclipsado practicamente la participacion ciudadana sosteniendo que
son los representantes politicos «quienes dan efectividad a su derecho a participar en los
asuntos publicos». La desfundamentalizacion del derecho de participacion directa y la
pérdida de su autonomia respecto de la modalidad representativa deriva de una linea
jurisprudencial basada en una interpretacion que puede considerarse contra lbertatem
por sus efectos obstruccionistas en la aplicaciéon de este derecho fundamental. En tales
términos, la STC 75/1985, de 21 de junio destaca que «la norma contenida en el art.
23.1 resulta inseparable de la del art. 23.2 cuando se trata, como aqui ocurre, de una
peticiéon de amparo deducida por representantes parlamentarios en defensa del ejercicio
de sus funciones, ya que ello comporta defender también el derecho mismo de los ciuda-
danos a participar a través de la institucion de la representacion en los asuntos pablicos»

(SSTC 10/1983, de 21 de febrero, y 32/1985, de 6 de marzo)’.

Este planteamiento del TC ha contribuido a su vez a que la democracia representativa
se retroalimente a costa de la participacion directa de los ciudadanos y esta tltima per-
manezca como una modalidad participativa excesivamente residual®. En consecuencia,
la funcion de control politico permanece reservada a la representacion politica como
resulta entre otras, de la STC de 14 de octubre de 1988 manifestando que esta conexidn que
se produce, en casos como el presente, entre las normas contenidas en los dos niimeros del art. 23 de la
Constitucion permite reconocer; de manera clara, que el sentido y alcance de la queja deducida no es otro

3 Destaca SUBIRATS, (1997): «<Democracia, participacion y eficiencia», Revista de Servéis Persondis Locdis, nim. 6, pag. 3

4 A propoésito, vid,, ALGUACIL GOMEZ, Julio, 2004): « La democracia participativa como estrategia para la gestién relacional», In-
tervencidn Psicosocial, pag. 291, al reconocer una quinta generacion de derechos definidos por el derecho de todo ciudadano a
decidir subsidiariamente sobre los asuntos que le afectan, sobre los asuntos publicos (democracia participativa).

5 En esta linea, la STC 107/2001, de 23 de abril, confirma que «la privacién o perturbacion al representante politico de la practica
de su cargo no sélo menoscaba su derecho de acceso, sino simultdneamente el de participacion en los asuntos publicos de los
ciudadanos, que resultaria huero si no se respetase el primero».

6 Vid., CONTRERAS CASADO, «Parlamento y Participacion directa de los ciudadanos», cit., pag. 230, el Estado democratico no puede
ser mas que parlamentario o representativo con algunos mecanismos complementarios de participacion directa...
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que el de reclamar amparo frente a lo que se estima ser impedimento tlegitimo en el ejercicio de una tarea
de control politico, ciertamente inherente al concepto mismo que encarna en nuestras asambleas electivas’ .

Paralelamente, la atribucion de excepcionalidad a la participacion ciudadana por el
Tribunal Constitucional ha imposibilitado su normalizacién juridica como reconocen
las SSTC 10372008 de 11 septiembre RTC\2008\103 admitiendo que la participacién
«normalmente se ejerce a través de representantes y que, excepcionalmente, puede ser
directamente ejercida por el pueblo» (STC 119/1995, de 17 de julio [RTC 1995, 119],
F. 3) y que en los «casos de participaciéon directa, los supuestos habrian de ser, en todo
caso, excepcionales en un régimen de democracia representativa como el instaurado por
nuestra Constitucion, en el que «priman los mecanismos de democracia representativa
sobre los de participacion directa» (STC 76/1994) [FJ. 3]°.

En esta linea, el Tribunal Constitucional viene considerando que los mecanismos de
participacion directa en los asuntos publicos quedan restringidos a aquellos supuestos
en los que la Constitucion expresamente los impone (caso de la reforma constitucional
por la via del art. 168 CE y de los procedimientos de elaboracion y reforma estatutarios
previstos en los arts. 151.1 y 2y 152.2 CE) o a aquéllos que, también expresamente con-
templados, supedita a la pertinente autorizacion del representante del pueblo soberano
(Cortes Generales) o de una de sus Camaras. La Jurisprudencia constitucional reconoce
que no existen otros cauces participativos distintos de la elecciéon de los miembros de
las Cortes Generales y de la participacion en el gobierno de las Entidades en que el
Estado se organiza territorialmente, de acuerdo con el art. 137 de la Constitucion (STC
51/1984).

Sin embargo, desde la esfera autonémica comienza a superarse la excepcionalidad atri-
buida por la doctrina constitucional al derecho de participacién a través de multiples
instrumentos y derechos participativos. La actual tendencia autonémica resulta espe-
cialmente prolifica en cuanto a estos Gltimos si bien a costa de la imperceptibilidad de
su dimension constitucional. Pero la configuracién legislativa de la participacion directa
desde el marco autonémico no puede ensombrecer su dimension constitucional, aunque
la legislacién ordinaria regule cuestiones como las condiciones de ejercicio o los efectos” .

7 VelascoDeliberacion y Calidad de la democracia», Revista «Claves de razén practica», nim. 167, pdgs. 36-43, al refereirse a los
derechos de participacién politica -tanto en su vertiente activa como pasiva— deben estar debidamente protegidos, pues son esenciales
para el desarrollo de la ciudadania democrdtica (al menos en su dimensién especificamente politica). Pero la participacién ciudadana
no se limita a la esfera de la politica oficial. Por ello mismo, la nocién de democracia deliberativa, asume un enfoque politico de doble
via: por un lado, el nivel de la politica institucionalizada y, por otro, las actividades y luchas politicas de los movimientos sociales y de la
sociedad civil, que conforman la cultura politica del entorno de las instituciones .

8 Segun el TC las modalidades —representativa y directa- de lo que en el mundo occidental se conoce por democracia politica, forma de
participacion inorgdnica que expresa la voluntad general» (STC 119/1995, F. 4), en la que no tienen cabida otras formas de participacion
en las que se articulan voluntades particulares o colectivas, pero no generales».

9 Segun Elvira Perales, A. (2007): «<El control de las Asambleas autondmicas a través de los ciudadanos», Teoria y Realidad Constitu-
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En principio, el Tribunal Constitucional considera que la participacion presenta una tri-
ple vertiente como principio rector de las politicas ptblicas, derecho fundamental y de-
recho subjetivo. Con base a esta doctrina jurisprudencial, derivada a su vez del mandato
constitucional del articulo 9.2 CE sobre el deber de los poderes publicos de «facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, social y cultural,
el legislador autonémico se ha inclinado por la categoria de principio. Aunque la STSJ
Catalufia de 28 de mayo de 2004 admite que la participaciéon ciudadana no se detiene
«nicamente en el ambito etéreo de los principios, sino que viene a estar encarnada en
auténticas disposiciones normativas, incluso plasmadas al maximo nivel normativo»

En el escenario autonémico, la participacion se desarrolla desde el articulo 9.2 CE con-
formando su raiz constitucional como principio en detrimento de su categoria de dere-
cho fundamental o incluso subjetivo-constitucional. No obstante, esta posicion resulta
dificilmente conciliable con la traslacion a la ley autonémica de la literalidad del articulo
23 CE reconociendo un derecho expreso «a participar en los asuntos publicos». Los
Estatutos de ultima generaciéon reproducen los términos literales de la participacion
como derecho fundamental previstos en el articulo 23 CE y su contenido integro, st bien
prescinden de su categoria como derecho fundamental o subjetivo y s6lo reconocen su
condicién de principio. Esta posicién resulta manifiestamente incoherente con la acep-
tacion por el legislador autonomico de un derecho de los ciudadanos a participar en
los asuntos publicos puesto que la redaccion no coincide con el articulo 9.2 CE, sino en
realidad con la del articulo 23 del texto constitucional.

A raiz de este planteamiento, emergen cuestiones relacionadas con los derechos de par-
ticipacién en el ambito autonémico, y en particular sobre la posibilidad de derecho
paraconstitucionales y fundamentales en las Comunidades Auténomas.

Al respecto, la participacion se constituye en el plano estatutario y jurisprudencial como
un derecho de configuracion legal que posibilita la admision de numerus apertus, funda-
mentando derechos atipicos o hibridos. En los textos estatutarios se faculta un desarrollo
legislativo de la participacién directa mediante derechos y procesos participativos inno-
vadores, ante una voluntas legislatoris proclive a la flexibilidad.

En particular, el Estatuto de Andalucia considera competencia exclusiva de la Junta de
Andalucia el establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el procedimiento, la
realizacion y la convocatoria por ella misma o por los entes locales en el ambito de sus
competencias de encuestas, audiencias publicas, foros de participaciéon y cualquier otro
instrumento de consulta popular, con la excepcion del referéndum; el Estatuto aragonés

cional, num. 19, pag. 317, hay que recordar que el derecho de participacion politica es un derecho de configuracion legal, por lo
tanto, el catdlogo de supuestos de participacién no es un catélogo cerrado sino, por el contrario, abierto a los sistemas de partici-
pacién que pueda arbitrar el legislador
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incluye en el ambito competencial de la CCAA las consultas populares, que, en todo caso,
comprende el establecimiento del régimen juridico, las modalidades, el procedimiento,
la realizacion y la convocatoria por la Comunidad Auténoma o por los entes locales en
el ambito de sus competencias de encuestas, audiencias publicas, foros de participacion
y cualquier otro instrumento de consulta popular, con excepcion de la regulacion del re-
feréndum y de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitucion»; el Estatuto catalan
también atribuye competencia exclusiva para el establecimiento del régimen juridico,
las modalidades, el procedimiento, la realizacion y la convocatoria por la propia Gene-
ralitat o por los entes locales, en el ambito de sus competencias, de encuestas, audiencias
publicas, foros de participacion y cualquier otro instrumento de consulta popular, con
excepcion de lo previsto en el articulo 149.1.32 de la Constitucién» (articulo 122); la
legislacion valenciana regula una clausula abierta proclive al numerus apertus admitien-
do que «los derechos de participacion ciudadana podran también ser ejercidos, en los
términos que se establezcan por cada Consejeria o departamento de la Generalitat, a
través de otros mecanismos, canales o medios de contacto o comunicacion electronica,
en especial los vinculados al uso de la television digital, la movilidad y los demas emer-
gentes que puedan surgir como consecuencia de los avances tecnolégicos (art. 42.2)».

Paralelamente, la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia a través de la
superacion de la doctrina constitucional, ha admitido el ejercicio de la participacion
ciudadana mediante « multiples mecanismos que van, desde la creacion de 6rganos te-
rritoriales de gestion desconcentrada como instrumentos para canalizar la participacion
ciudadana, hasta la consulta popular a la que se refiere el articulo 71 de la Ley 7/85,
pasando claro esta, por el derecho del ciudadano a la obtencién de la informacién que
considere oportuna sobre aspectos de la vida local, siempre evidentemente dentro de los
cauces legales» (STSJ de Cataluna de 30 de enero de 2003).

Por otra parte, el desarrollo de las competencias autonémicas junto a la regulacion de
derechos estatutarios permite ampliar el espectro de la participacion ciudadana En este
sentido, el articulo 29 del Estatuto de Cataluna admite que los ciudadanos de Catalufia tienen
derecho a promover la convocatoria de consultas populares por parte de la Generalitat y los Ayuntamien-
los, en materia de las competencias respectivas, en la forma y las condiciones que las
leyes establecen. También el Decreto 76/2009, de 5 de junio, del Consell, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo y ejecucion de la Ley 11/2008, de 3 de julio, de la
Generalitat, de Participacion Ciudadana de la Comunidad Valenciana, faculta para que
los derechos de participacion ciudadana podran también ser ejercidos, en los términos que se establezcan
por cada Consejeria o departamento de la Generalitat, a través de otros mecanismos, canales o medios de
contacto o comunicacion electronica... (art. 42.2).

También la configuracion legal de cauces, instrumentos y procesos participativos en el
espacio autonémico implica la apertura indirecta hacia derechos derivados de participa-
cién. Asi se manifiesta en la regulacién autonémica de la consulta popular reconocién-
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dose un derecho de los ciudadanos a promoverla sobre cuestiones de interés general relacionadas
con las competencias de su comunidad, y cuya convocatoria pueda corresponder al gobierno autondémico
—ast como a los ayuntamientos (art. 29.6 EACat, 15.2 EAIB, 11.5 EACL, 30.1 EAAnd)".

En suma, la participacién como derecho estatutario abierto fundamenta la admisién de
derechos autonémicos participativos a través de cauces diversos como las competencias
autondmicas, los derechos estatutarios y los procesos participativos autonémicos. No
obstante, a proposito de esta posible multiplicidad de derechos de participacion surge
la cuestién acerca de derechos fundamentales derivados en el espacio autonémico por
adaptacion al articulo 23 CE y a los presupuestos del TC basados en el llamamiento al
cuerpo electoral para el ejercicio del poder politico.

En la esfera autonémica, los Tribunales Superiores de Justicia adoptan la jurisprudencia
constitucional confirmando que «para determinar si estamos o no ante un derecho de
participacion politica, encuadrable en el art. 23.1 CE, habra que atender, no sélo a la na-
turaleza y forma del llamamiento, sino también a su finalidad: sé6lo alli donde la llamada
a la participaciéon comporte, finalmente, el ejercicio, directo o por medio de represen-
tantes, del poder politico —esto es, solo alli donde se llame al pueblo como titular de ese
poder— estaremos en el marco del art. 23.1 CE y podra, por consiguiente, aducirse el
derecho fundamental...» (STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de mayo de 2011).

En concreto, las consultas populares refrendarias convocadas por las Comunidades Au-
tonomas conforme a la Constitucién y su legislaciéon de desarrollo, podrian integrarse
en el ambito aplicativo del derecho fundamental de participacién. Su adaptacion a los
presupuestos exigidos por la jurisprudencia constitucional basados en la convocatoria
con autorizacion del Estado y llamamiento a los electores sobre un asunto que implique
ejercicio del poder politico, implica el cumplimiento de requisitos necesarios para su
calificaciéon como derecho fundamental, aunque sea en el plano autonémico. Como ad-
mite la STC 7971989, de no ser asi, los derechos fundamentales de configuracion legal quedarian de-
gradados al plano de la legalidad ordinaria y por esta via excluidos del control del amparo constitucional.

A sensu contrario, la ausencia de cualquiera de estas exigencias legales desembocaria en
una modalidad participativa intermedia, las consultas populares no refrendarias, cuya
constitucionalidad depende de la asuncion de los limites competenciales y de la no vul-
neraciéon oblicua de las normas constitucionales.

10 Eneste sentido, el articulo 28 de la Ley 2/2010, de 11 de marzo, de Castilla-Ledn tras reconocer que los ciudadanos tienen derecho
a participar en la elaboracion, aplicacion y evaluacion de las politicas publicas de la Administracion autonémica, dispone que «se
estableceran mecanismos que faciliten la participacion de los ciudadanos en los procedimientos de elaboracion de las estrategias,
planes y programas de la Junta de Castilla-Ledn y la participacion ciudadana se desarrollara a través de las audiencias, foros de
consulta, paneles y demds instrumentos que se establezcan en la presente Ley, en otras Leyes sectoriales o en normas reglamen-
tarias.
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En efecto, los derechos de participacion atipicos constitucional, estatutaria y legalmente
pueden encontrar cobertura juridica siempre que no vulneren ninguna norma ni el
espiritu constitucional o de las disposiciones aplicables, a modo de fraude. La jurispru-
dencia constitucional impone como limite al derecho a participar directamente en los
asuntos publicos, que como todos los derechos que la Constitucion establece, no puede
sino ejercerse en la forma juridicamente prevista en cada caso... (STC 76/1994, F. 3)'.
Sin embargo, no se prohiben constitucionalmente otros derechos participativos auto-
noéomicos, locales, ni figuras hibridas o derechos desfigurados, pudiendo cuestionarse la
admisibilidad de las mismas cuando su pretension final sea defraudar la Constitucion o
la legalidad vigente.

No obstante, los derechos de participacion y los instrumentos participativos en el marco
autondmico suelen ejercitarse previa vocacion administrativa, por lo que el legislador
autonémico transfigura su naturaleza como derecho frente al poder politico a concesion
graciosa desde el poder publico autonémico mediante un llamamiento a los ciudadanos
o por solicitud de los mismos. Al respecto, la STC 161/1988, de 20 de septiembre, FJ
3, habia sefialado que el art. 29.1 CE reconoce un derecho uti cives que permite dirigir,
con arreglo a la ley a la que se remite la Constitucion, peticiones a los poderes publicos,
solicitando gracia o expresando stplicas o quejas, sin que en ¢l se incluya el derecho a
obtener respuesta favorable a lo solicitado.

En la esfera autonémica, se pronuncia en términos idénticos la STSJ de Navarra de 22
de junio de 2001, afirmando que en base a ésta normativa legal citada es claro, a juicio de la
Sala, que tales consultas populares estin previstas como una posibilidad o_facultad que se otorga a los
Alcaldes para realizarla, si lo estiman conveniente, pero no como una derecho que puede ser exigido por
el ctudadano por integrar parte del contenido esencial del derecho fundamental a participar en los asuntos
piblicos tal y como se recoge en el articulo 23-1 de la Constitucidn.

La discrecionalidad administrativa en relacion a la participacion ciudadana no se limi-
ta a la convocatoria y a la eleccion de los procesos participativos sino que se extiende
a los sujetos participantes y a las materias participables. En consecuencia, el derecho
de participacion ciudadana se somete en el plano autonémico no sélo a un proceso de
desjuridificacion sino de desconstitucionalizacion. El riesgo de restricciones en relacion
al ambito subjetivo y objetivo de aplicacion del derecho de participaciéon ciudadana
deriva de decisiones administrativas discrecionales. Sin que esta posibilidad haya sido
abordada por la jurisprudencia que se limite a las leyes y reglamentos disponiendo que s
establecen vias demasiado estrechas que en la prdctica hagan imposible o muy dificultoso la participacion

11 «Lo contrario, lejos de satisfacer las exigencias de la soberania popular, supondria la imposibilidad misma de la existencia del ordenamien-
to, a cuya obediencia todos —ciudadanos y poderes publicos— vienen constitucionalmente obligados (art. 9.1 CE)» (STC 76/1994, F. 3).
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real en asuntos publicos, podria cuestionarse la constitucionalidad de las leyes o reglamentos (STSJ de 20
de junio de 2007 y la STS de 10 de marzo de 1989).

3 LAFUNDAMENTALIZACION DEL DERECHO DE PARTICIPACION
CIUDADANA

En la actualidad, el panorama de la participacién ciudadana adolece de cauces insti-
tucionales estatales para su ejercicio motivado por el monopolio de la representacion
politica y una jurisprudencia constitucional inamovible. Al margen de la debilidad de
los procesos participativos existentes que se limitan a ofrecer informacioén, y permitir
sugerencias a los ciudadanos sin promover la toma de decisiones de la sociedad civil ni
ejercer un control politico.

Ante esta situacion mfraconstitucional del derecho de participacion directa, el recurso a los
derechos de reuniéon, manifestacion o a la libertad de expresion se presentan como una
salida para intentar de algiin modo participar espontaneamente en los asuntos publicos.
Paradéjicamente, la participacion ciudadana directa se viene ejerciendo wndirectamente a
través de los derechos fundamentales de reunién, manifestacion y libertad de expresion
reconociéndose por la propia jurisprudencia constitucional que ofros derechos fundamentales
pueden actuar como «auce del principio democrdtico participativon (STC 170/2008, de 15 de
diciembre)™? .

A raiz de un panorama desprovisto de mecanismos institucionales para participar se
produce la desviacion de su ejercicio al espacio pablico y a las redes sociales. En par-
ticular, el recurso al ejercicio de los derechos de reunién y manifestacion surge ante la
impotencia ciudadana para participar en los asuntos publicos. Mediante una via oblicua
como el ¢jercicio de otros derechos fundamentales que se imponen por su eficacia inmediata y
directa (SSTC 59/1990, de 29 de marzo, FJ 5; 66/19935, de 8 de mayo, FJ 2), la participa-

cioén se fundamentaliza o mejor se refundamentaliza como derecho.

Las libertades de reuniéon, manifestacion y expresion amortiguan la imposibilidad real
de ejercitar el derecho de participacion, actuando como valvula de escape en la practica.
En realidad, la debilitaciéon del derecho de participacion y su desfundamentalizacion
desde las tesis del Tribunal Constitucional viene determinando la conflictividad en los
espacios publicos y las redes sociales, por tratarse de los escasos ambitos donde los ciu-
dadanos los ciudadanos pueden ejercer su libertad participativa.

12 Vid., Corona Ferrero: «El derecho de peticién ante el parlamento: proceso normativo», pag. 235, el derecho de peticion tiene algo
de libertad de expresién como derecho a opinar.
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Aunque la interpretacion pro libertate de aquellos derechos fundamentales no transciende
ni se propaga al derecho de participacion ciudadana del articulo 23 CE contrarrestando
la doctrina jurisprudencial restrictiva en torno a este tltimo'®. Si bien la participacién
directa ejercitada a través de derechos fundamentales de reunién o manifestacion, tien-
de a beneficiarse de las garantias de estos Gltimos sin necesidad de cumplimentar las
exigencias adicionadas por el Tribunal Constitucional al articulo 23 para dotarse de la
proteccion reforzada del articulo 53.2 CE. No obstante, resulta ciertamente paradéjico
que tratandose la participacion de un derecho fundamental sblo pueda ser garantizado
mediante un procedimiento preferente o sumario y el recurso de amparo a través de
otros derechos fundamentales.

4 PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL EN TORNO AL AMBITO SUBJETIVO DE
LOS NUEVOS DERECHOS Y PROCESOS AUTONOMICOS

Las restricciones subjetivas y posibles discriminaciones en el ejercicio de derechos auto-
noémicos de participacion reclaman un analisis de constitucionalidad en los términos que
se exponen a continuacion.

4.1 RESTRICCIONES SUBJETIVAS DE LA PARTICIPACION
EN EL ESPACIO AUTONOMICO

Desde una perspectiva constitucional, no sélo puede cuestionarse la democracia repre-
sentativa no participativa sino también la democracia participativa no representativa'®.
Las desigualdades y discriminaciones subjetivas en el ejercicio de los derechos emergen-
tes de la legislacion autonémica presenta una relevancia derivada de su posible incons-
titucionalidad.

En principio, cabe destacar que la participaciéon ciudadana desempena funciones de
cohesion social como admite la Ley valenciana de participacién manifestando que «el
funcionamiento de estos instrumentos asegurara, igualmente, condiciones de inclusion
social y plena ciudadania, favoreciendo la participacion de las personas con discapa-
cidad, de las personas mayores y de los jovenes...». En especial, la promocién de los

13 Ademas, no basta con que existan dudas sobre si el derecho de reunién pudiera producir efectos negativos, debiendo presi-
dir toda actuacién limitativa del mismo el principio o criterio de favorecimiento del derecho de reunion (favor libertatis: SSTC
66/1995, de 8 de abril, FJ 3; 42/2000, de 14 de febrero, FJ 2; 195/2003, de 27 de octubre, FJ 7; 90/2006, de 27 de marzo, FJ 2;
163/2006, de 22 de mayo, FJ 2; 301/2006, de 23 de octubre, FJ 2). Asi también lo ha entendido el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, «que ha defendido una interpretacion estricta de los limites al derecho de reunién fijados en el art. 11.2 CEDH, de manera
que solamente razones convincentes e imperativas pueden justificar las restricciones a esa libertad (STEDH caso Sidiropoulos, de
10 de julio de 1998, § 40)» (STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 6).

14 «..nada que concierna al ejercicio por los ciudadanos de los derechos que la Constitucion les reconoce, podrd considerarse nunca ajeno
a este Tribunal» (STC 1981).
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derechos autonémicos participativos resulta conveniente para aquellos sectores ciuda-
danos excluidos socialmente y alejados de las instituciones para eludir la discriminacion
indirecta'.

La regulacién autonémica de la participacién ciudadana ajena a las desigualdades so-
ciales aun presentandose como promocional, puede incurrir en discriminacién no sélo
directa sino indirecta. En este sentido, la Ley 17/2008, de 29 de diciembre, de partici-
pacion institucional de las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas
de Galicia regula la necesidad de garantizar en sus relaciones con la ciudadania el principio de no
discriminacion por razén de género, raza, religion o creencia, ideologia, capacidad fisica o psicoldgica, o
cualesquiera otras circunstancias de indole personal o social, intentando la eliminacion absoluta de las
discriminaciones directas e indirectas y prestando especial atencion a las necesidades de las personas dis-
capacitadas, adoptando las medidas necesarias para facilitar su acceso a la informacion y sus relaciones
con la Administracion.

A priori, la titularidad del derecho de participacion directa, segin el articulo 23 CE y
la respectiva doctrina jurisprudencial corresponde en exclusiva a las personas fisicas
excluyendo a los partidos politicos (STC 36/1990, de 1 de marzo), a pesar de que estos
sean considerados en el articulo 6 CE «instrumentos fundamentales de la participacion
politica» (STC 51/1984). Pero aunque su titularidad pertenece al ciudadano, «esta cir-
cunstancia no ha impedido que el Tribunal Constitucional reconozca interés legitimo
suficiente a los partidos politicos (SSTC 53/1982 y 35/1985) y a los grupos parlamen-
tarios (SSTC 81/1991, 177/2002, 361/2006 y 74/2009) para, por la via del recurso de

amparo, reclamar el respeto de tales derechos fundamentales».

No obstante, a diferencia de la participacion representativa, no se ha previsto constitu-
cionalmente la igualdad en la modalidad participativa directa, imprevisién subsanada
por determinados Estatutos de Autonomia y leyes participativas ante el riesgo latente de
discriminaciones. En concreto el articulo 15 Estatuto aragonés se refiere al «derecho a
participar en condiciones de igualdad en los asuntos pablicos en los términos que esta-
blezcan la Constitucion, los propios textos estatutarios y las leyes».

Tampoco la jurisprudencia ha realizado una trasposicion de sus argumentos sobre igual-
dad en la participacién representativa a la directa en los términos de la emblematica STC
127/2007 de 22 de mayo. Esta sentencia encomienda al legislador la tarea de actualizar
y materializar la efectividad de la igualdad que se proyecta, entre otras realidades, en el
ambito de la representacion, correspondiendo a este Iribunal Constitucional la funcién de examinar
st las decisiones adoptadas al respecto son acordes con el marco constitucional aqui definido....la igualdad

15 También se prevé remover «los obstdculos existentes que impidan tal acceso a los colectivos en situaciones de mayor desigualdad o
alejados tradicionalmente de las instituciones» (articulo 5 Anteproyecto Ley de Transparencia y Buen Gobierno de Pais Vasco).
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sustantiva no solo_facilita la participacion efectiva de todos en los asuntos piblicos, sino que es un ele-
mento definidor de la nocion de ciudadania...se pretende, en suma, que la igualdad efectivamente existente
en cuanto a la dwision de la sociedad con arreglo al sexo no se desvirtiie en los drganos de representacion
politica con la presencia abrumadoramente mayoritaria de uno de ellos. Una representacion politica que
se articule desde el presupuesto de la dwisoria necesaria de la sociedad en dos sexos es perfectamente
constitucional, pues se entiende que ese equilibrio es determinante para la definicion del contenido de las

normas y actos que hayan de emanar de aquellos drganos»'®.

La transversalizacion del derecho de igualdad en las modalidades y procesos participati-
vos autonémicos presenta una indiscutible dimension constitucional y abre la viabilidad
para la aplicacién de las garantias especificas de los derechos fundamentales basadas en
la preferencia, sumariedad y el recurso de amparo.

La afectacion del derecho de igualdad en el ejercicio de la participacion ciudadana
presenta un impacto constitucional a través de las restricciones subjetivas, desigualdades
y discriminaciones. Las leyes autonémicas restrictivas de la titularidad en materia de
participacion sin justificaciéon objetiva, razonable y proporcionada, como también las
regulaciones neutras ajenas a las desigualdades reales de los ciudadanos con derecho a
participar en asuntos publicos, traspasan el limite de constitucionalidad.

En principio, la legislacion autondémica de participacion se sustenta en el articulo 9.2 CE
y en el deber de los poderes pablicos de promocionarla, apartandose del articulo 23 CE
que reconoce el derecho de los citudadanos a participar sin excepciones. De modo que la
promocion de la participacion en la esfera autonémica por la via del articulo 9.2 CE pa-
rece fundamentar alteraciones del ambito subjetivo del articulo 23 CE. Incluso aunque
el legislador autonémico reconozca derechos de participacion, predomina la conviceién
de que su regulacién no discurre por el cauce del derecho (fundamental) a participar y
puede perturbar su titularidad y ejercicio al amparo del articulo 9.2 CE.

La discrecionalidad administrativa en la seleccion y exclusion de ciudadanos para parti-
cipar en los procesos participativos encuentra fundamento en la vertiente promocional
del mandato previsto en el referido precepto. Sin embargo, la denegacion del derecho a
participar o la exclusion de procesos participativos sin causa objetiva y razonable puede
considerarse una vulneracion constitucional del derecho a la igualdad, al margen de la
posible infraccion del espiritu del articulo 23 CE.

16 ...Exigir a quien quiera ejercer una funcion representativa y de imperio sobre sus conciudadanos que concurra a las elecciones en un
colectivo de composicién equilibrada en razén del sexo es garantizar que, sea cual sea su programa politico, compartird con todos los
representantes una representacion integradora de ambos sexos que es irrenunciable para el gobierno de una sociedad que asi, necesa-
riamente, estd compuesta.
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En particular, la incorporacion de un concepto de interesado en los procesos participa-
tivos autonémicos o como criterio de legitimacion para el ejercicio de derechos partici-
pativos, puede ser cuestionable desde una perspectiva constitucional. Al respecto, la ley
foral 11/2012, de 21 de junio de Transparencia y Gobierno abierto de Navarra iden-
tifica como ciudadano a toda persona que se relaciona con la Administracion, ya sea a
titulo individual y en su propio nombre, ya sea en representacion y en el nombre de las
organizaciones legalmente constituidas en las que se agrupen o que las representen. Este
criterio no resulta coincidente con el marco subjetivo del articulo 23 CE al adicionar la
exigencia de una relacion con la Administracion imprevista por el texto constitucional.

Paralelamente, el requisito autonémico de inscripcién previa en un registro para la in-
tervencion en procesos participativos puede cuestionarse desde una optica constitucio-
nal. La exigencia administrativa de una inscripcion constitutiva para ejercer el derecho
de participacion implica una restriccion en la titularidad y ejercicio del derecho funda-
mental de participacién. Desde una 6ptica subjetiva, la desconexion entre los derechos
autonémicos participativos y el derecho fundamental de participacién no encuentra
acomodo en el texto constitucional. La configuracion legal de los derechos autonémicos
facultando a la Administracion para seleccionar los sujetos intervinientes en procesos y
derechos participativos, puede plantearse en términos de constitucionalidad. Aunque el
cauce mas apropiado para tutelar el derecho de igualdad en el ¢jercicio de la participa-
cién no seria el articulo 23 CE ante la posibilidad de que las restricciones subjetivas se
amparen en la libertad configurativa que ofrece el articulo 9.2 del texto constitucional.
Las posibles discriminaciones subjetivas en la legislaciéon autonémica o derivadas de
la discrecionalidad administrativa pueden tutelarse a través del derecho constitucional
de igualdad, paradéjicamente prescindiendo del derecho fundamental de participacion
directa. El espiritu del articulo 23 CE no se proyecta sobre los derechos autonémicos de
participacion en relacion a la titularidad y ejercicio, lo que debe ser objeto de replantea-
miento desde una perspectiva constitucional. Sin que la «promocion» de la participacion
ciudadana en cualesquiera ambitos de la vida social, econdémica, politica pueda ser 16-
gicamente mas restrictiva a nivel subjetivo que st se tratase de un derecho fundamental.

En concreto, las facultades selectivas reservadas a la Administracion en el marco de la nor-
mativa autonomica de participacion contiene el riesgo de exclusiones y restricciones subje-
tivas por la discrecionalidad conferida legalmente. Los mecanismos para hacer efectiva la
participacion y la colaboracion de todos los ciudadanos y ciudadanas, sin discriminacion,
en los asuntos publicos (articulo 36 Ley foral 11/2012, de 21 de junio de Transparencia y
Gobierno), quedan en tltima instancia a expensas de la Administracion.

Desde parametros constitucionales de igualdad, también subyace la posibilidad de dis-
criminacién indirecta derivada de la desatencion a las desigualdades reales por el legisla-
dor autonémico. Las dificultades de acceso a la participacion en sectores poblacionales,
colectivos como los inmigrantes o mujeres derivan de su situacion de desigualdad, de las
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dificultades de conciliacion de la vida laboral, familiar y participativa asi como también
de acceso a las nuevas tecnologias'’.

Al respecto, los Estatutos de Gltima generacion han ampliado la nocion de ciudadania
mediante el desplazamiento del criterio de nacionalidad por el de vecindad civil, con-
tribuyendo a ampliar la titularidad y ejercicio del derecho de participaciéon. En este
sentido, determinadas legislaciones autonémicas han previsto remover «los obstaculos
existentes que impidan tal acceso a los colectivos en situaciones de mayor desigualdad o
alejados tradicionalmente de las instituciones» (articulo 5 Anteproyecto Ley de transpa-
rencia y Buen Gobierno Pais Vasco).

En relaciéon a los inmigrantes, se adopta un criterio extensivo adaptado a la Declaracion
del Pleno del Tribunal Constitucional 1/1992, de 1 de julio de 1992 proclive a que e/
derecho otorgado a los ciudadanos se extienda también a quienes no lo son. En esta linea, el articulo
18 de la ley valenciana de participacion dispone que «la Generalitat favorecera, en los
casos que proceda, la representacion de las personas inmigrantes en los instrumentos de
participaciéon ciudadana previstos en la Ley de Participacién Ciudadana de la Comuni-
dad Valenciana, individualmente o a través de sus entidades asociativas mas represen-
tativas».

Respecto de la aplicaciéon de la igualdad de género en este campo, la Ley 5/2010, de
21 de junio de Fomento de la Participacion Ciudadana de Canarias sefiala que «los
instrumentos de participaciéon ciudadana promoveran la igualdad de representacion de
mujeres y hombres, para que ambos puedan intervenir plenamente en los asuntos pabli-
cos en igualdad de condiciones). También la Ley 11/2008, de 3 de julio de 2008, de la
Generalitat, de Participacion Ciudadana admite que «los instrumentos de participacion
ciudadana contaran con una equilibrada representaciéon de mujeres y hombres, para
que ambos puedan intervenir plenamente en los asuntos publicos en igualdad de con-
diciones, en los términos establecidos en el articulo 11 del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Valenciana y en la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres y sin perjuicio del desarrollo efectuado en esta materia
por la Carta de Derechos Sociales».

La posibilidad de situaciones discriminatorias se ha previsto por el legislador autonoé-
mico a través de la referencia genérica a la participaciéon equilibrada por sexos en los
asuntos publicos'®. El reequilibrio paritario en el ejercicio del derecho de participacion

17 «En el ejercicio de esta funcion, los sujetos afectados por el dmbito de aplicacién de esta ley, deberdn asegurar las condiciones de inclu-
sién social y plena ciudadania a través de la promocion de la igualdad de trato entre los ciudadanos y ciudadanas y, de éstos con los
grupos sociales de interés» .

18 El articulo 1 de la norma foral 1/2010, de 8 de julio de la Diputacién Foral de Guiplzcoa tiene como objeto la regulacién de
instrumentos y procedimientos especificos de participacion de las personas residentes y de las entidades ciudadanas de Guiptzcoa...
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puede impulsarse en la esfera autonémica mediante el recurso a acciones positivas para
la correccion de desigualdades de las mujeres y su menor visibilidad en los asuntos pt-
blicos'. Aunque simultineamente cabria plantear la traslacion de la jurisprudencia
constitucional sobre igualdad de sexos prevista en la participaciéon representativa a la
participacion directa.

Al respecto, la igualdad de género en la participaciéon directa aiin permanece en un
estadio embrionario y distante de la idea de composicion equilibrada por razon de sexo
dispuesta para la modalidad representativa en la referida STC 127/2007, de 22 de mayo.
Segun la Jurisprudencia constitucional, es perfectamente legitimo que el legislador defina los tér-
minos del ejercicio de esas_funciones y cometidos de modo que la voluntad popular a cuya_formaciin y
expresion concurren y la participacion para la que son instrumento sean siempre el resultado del ejercicio
de la libertad y de la igualdad reales y efectivas de los individuos, como expresamente demanda el art. 9.2
CE y que figure el principio de composicion equilibrada, que encuentra_fundamento en el art. 9.2 CE».

El problema radica en la aplicacion de la doctrina constitucional sobre paridad en los
partidos politicos a proposito de la participacion representativa a las entidades ciuda-
danas y asociaciones en los procesos e instrumentos participativos autonémicos, funda-
mentada en el articulo 9.2 CE relativo a la promocién de la igualdad y la participacion.

Esta posibilidad encuentra respaldo en la STC 71/1989 de 20 de abril afirmando que
el principio de igualdad preside el ejercicio de los derechos garantizados por el art. 23
de la Constitucion, si bien hasta el momento la legislacién autonémica no ha previsto
el principio de igualdad de género ni lo promueve entre las entidades ciudadanas que
articulan la participacion directa, a diferencia de la composicion paritaria impuesta a
los partidos politicos.

Pero el incumplimiento por el legislador autonémico del mandato de promover la igual-
dad de género y de incorporar mecanismos correctores de desigualdades en los ins-
trumentos o procesos participativos pueden incurrir en discriminacion indirecta por
presentarse como regulaciones en apariencia neutrales”. La imprevision de acciones
positivas de igualdad de género y en el acceso a las nuevas tecnologias, y especialmente

Garantizar mayores niveles de solidaridad y de integracién social contribuyendo, de forma especifica, a la igualdad de género y a la
defensa de los intereses de los sujetos desfavorecidos o vulnerables y de los intereses con menor capacidad representativa.

19 En su articulo 14 dispone que se prohibe toda discriminacion en el ejercicio de los derechos, el cumplimiento de los deberes y
la prestacion de los servicios contemplados en este Titulo, particularmente la ejercida por razon de sexo, origenes étnicos o so-
ciales, lengua, cultura, religion, ideologia, caracteristicas genéticas, nacimi patril io, discapacidad, edad, orientacion
sexual o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. La prohibicién de discriminacion no impedird acciones

positivas en beneficio de sectores, grupos o personas desfavorecidas.

20 Para algunos autores los mecanismos de participacion social privilegian el corporativismo, las organizaciones fuertemente es-
tructuradas y colectivos de voluntarios con estructura organizada.
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de medidas de conciliacion de la vida laboral y familiar con la participativa, implica
consecuencias constitucionales.

Desde otra perspectiva, las desigualdades entre individuos y grupos o entre éstos puede
determinar situaciones discriminatorias en los supuestos de exclusion del derecho a par-
ticipar individualmente o de su atribucion exclusiva tnicamente a los agentes sociales.
Sin embargo, esta posibilidad sélo se ha previsto a proposito de la participacion en las
Cajas de Ahorro como destaca la STC 239/1992 de 7 de diciembre, advirtiendo que un
grupo alcance un dominio decisivo...en perjuicio de los otros, planteando el riesgo de descompensaciones
en la representacion de intereses y el riesgo de que la participacion se desequilibre por priorizar algunas
asoctactones®'.

Las desigualdades entre individuos y entidades en el caso de que el legislador autono-
mico les atribuya derechos de participaciéon diversos e incluso prive a los ciudadanos de
intervenir en procesos participativos a titulo individual, presenta una dimensién cons-
titucional. En especial, considerando que algunas Comunidades Auténomas priman la
participacion sesgada en ciertos asuntos publicos, indirecta, colectiva, sectorizada y pro-
fesionalizada a través de agentes sociales.

En principio, el articulo 23 CE solo prevé la participacion directa individual de los ciu-
dadanos y mediante sus representantes politicos aunque el derecho autonémico ha de-
sarrollado la modalidad participativa a través de entidades y asociaciones. Sin embargo,
la exclusion de ciudadanos de la participacion institucional asi como la atribucion de
derechos participativos solo a las asociaciones e instituciones plantea cierto dilema cons-
titucional. La institucionalizaciéon autonémica de la participacion colectiva no puede
fundamentar la exclusion de los ciudadanos o un tratamiento desigual entre individuos
y grupos, ni siquiera por razon de la complejidad o especialidad de la materia®.

En términos generales los Estatutos de Autonomia atribuyen a los ciudadanos una parti-
cipacion alternativa, individual o colectiva y en consecuencia, una legitimacion juridica
dual para ejercer este derecho. El articulo 15 del Estatuto de Baleares dispone que todos
los ciudadanos tienen derecho a participar de forma individual o colectiva en la vida po-
litica, econémica, cultural y social de la Comunidad Auténoma; el articulo 9.4 Estatuto
valenciano y el Estatuto catalan se refieren a la participacién directa o a través de enti-
dades asociativas. No obstante, predomina en los textos estatutarios y en la legislacion

21 Conforme a la STC 51/1984 de 25 de abril, el derecho de participacién no es un derecho que pueda reconocerse genéricamente a las
personas juridicas y la STC 5/83 de 4 de febrero admitiendo que el derecho de participacion corresponde a los ciudadanos y no a los
partidos politicos

22 A proposito, vid., BRUGUE/FONT/GOMAS, «Participacién y democracia: asociaciones y poder localy, cit., considerando que asi, en
primer lugar, a pesar de la importancia que retéricamente se asigna a la participacion de los actores de la sociedad civil, la practica
de la participacion estratégica en Espafia parece caracterizada por el dominio de los actores publicos y la debilidad de los civiles.
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autonoémica de desarrollo un interés por canalizar institucionalmente las demandas par-
ticipativas ciudadanas a través de entes colectivos (instituciones y entidades ciudadanas)
y la promocioén participativa de los agentes sociales.

Entre la legislacion autonémica proclive a la participacion a través de entidades o agen-
tes sociales, destacan la ley 17/2008, de 29 de diciembre, de Galicia que limita el dere-
cho de participacion a las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas
de Galicia y organismos publicos (articulo 5); la Ley 16/2010, de 20 de diciembre, de
servicios sociales de Castilla y Leon sobre la necesidad de promover y facilitar «en igua-
les términos y con idéntico fin la participacion de las entidades de iniciativa social, de los
agentes sociales y de las instituciones, potenciando su implicacién en los asuntos sociales.
Las normativas autonémicas excluyentes de la participacion individual en ciertas parce-
las de los asuntos publicos pueden adquirir transcendencia constitucional a través de la
vulneracion de la igualdad y del espiritu del articulo 23 CE.

Sin embargo, el desequilibrio participativo entre grupos y ciudadanos puede derivar en
desigualdades dificilmente justificables desde el texto constitucional. Ante esta posibili-
dad, determinadas leyes autonémicas han abordado la necesidad de igualar los derechos
de participacion de individuos y entidades, como la Ley 5/2010, de 21 de junio, Canaria
de Fomento a la Participaciéon Ciudadana estableciendo que la Administracion Piblica de
la Comunidad Auténoma adecuard sus estructuras administrativas para que el derecho de participacion
ciudadana pueda ser ejercido, tanto indiwidual como colectivamente, de forma real y efectiva; la Ley na-
varra declarando que la participacion ciudadana se materializard, por una parte, a través del eercicio
individual de los derechos de las personas residentes 3, por otra, a través de la realizacion de procesos
participativos, que se articulan en las fases de informacion, debate, conclusiones, difusion, y evaluacién y
en los que intervienen tanto las personas residentes como las entidades ciudadanas.

Al margen de la igualdad, la problematica de las entidades ciudadanas y asociaciones
también deriva de su posible actuacion como lobbys presionando a la administracion y
poderes publicos con objeto de alcanzar sus fines particulares. La ausencia de control
juridico sobre las entidades ciudadanas en la regulacién autonémica sin exigir requisitos
que garanticen transparencia en sus relaciones con la administracién no evita el riesgo
de su instrumentalizacién para influir en las decisiones publicas y politicas.

Desde esta perspectiva, el derecho de participacion conecta con el principio de trans-
parencia como reconoce la STSJ de Catalufia de 30 de enero de 2003 admitiendo que
«no debe perderse de vista que el derecho de participacion ciudadana, y en concreto a
través de la vertiente de peticion y efectiva obtencion de la informacion correspondien-
te, contribuye a fortalecer el principio de transparencia que se proyecta como elemento
esencial exigible de toda actuacion administrativar.

Esta concatenacién entre participacién y transparencia resulta extensible al derecho de
informacion, de modo que desde un punto de vista subjetivo debe existir una coordi-
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nacion entre los mismos. La titularidad de los derechos de informacion y participacion
ha de ser coincidente como manifiesta el articulo 6 de la Ley canaria de Fomento de
la Participacion Ciudadana al regular el derecho de informacion para los procesos de
participacion y garantizandolo a todas las personas residentes sobre los procedimientos
de decision que se encuentren en tramitacion, dentro de los limites establecidos en el
ordenamiento juridico. La ruptura del tracto sucesivo entre la informacién previa a la
participacion y entre los titulares de ambos derechos, carece de justificaciéon objetiva
considerandose que los sujetos legitimados para informarse también habrian de estarlo
para participar. Por lo que la interrupcién secuencial informativa-participativa sin razo-
nabilidad o proporcionalidad puede plantearse a efectos constitucionales.

En particular, respecto a la posible confluencia subjetiva entre los derechos de infor-
macion y participacion se verifica en el tramite de informaciéon ptblica al considerarse
suficiente para cumplimentar la participacion ciudadana en los asuntos publicos en la
jurisprudencia. En este sentido, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
na de 22 de febrero de 2011 manifiesta que en cualquier caso, no puede dejarse de lado el hecho
de que el plan impugnado se sometid a tramite de informacion piblica, en el marco del cual la recurrente
Jormuld las alegaciones que tuvo por conveniente...

No obstante, la correlacion entre los derechos de informacion y participacién se mani-
fiesta con mas frecuencia en la esfera de la representacion politica que en la participa-
cion directa. Asi resulta de la STSJ de Castilla-La Mancha de 14 de mayo de 2001, sefa-
lando que «al margen de lo que en principio haya derecho a exigir, la Sala entiende que
también forma parte del derecho de informacion insito en el de participacion politica
el derecho a la entrega de los documentos cuya entrega se ha concedido por autoridad
competente para ello.

4.2.EN EL AMBITO OBJETIVO

En relacion al objeto del derecho fundamental de participacion, la Constitucion adopta
una posicion amplia extendiéndose a los asuntos pablicos sin distinciones (articulo 23),
aunque a proposito de la iniciativa legislativa popular admite como excepciones los de-
rechos fundamentales, materias tributarias, internacionales y la prerrogativa de gracia®.
En paralelo, la Jurisprudencia constitucional comprime la esfera objetiva de la partici-
pacién ciudadana excluyendo «determinadas materias, por lo delicado de su naturaleza
o por las implicaciones que entrafan, queda reservado a la mediacion de los represen-

23 MARTIN NUNEZ, (2008): «La garantia juridica de la democracia como derecho fundamental», Revista catalana de Dret Public,
num 37, 2008, un andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la participacién politica, el Tribunal traslada esta
interpretacion restrictiva del concepto asuntos publicos, identificado con la participacion estrictamente politica, a la participa-
cion directa. Aunque son escasas las ocasiones que ha tenido el Tribunal para pronunciarse al respecto, en todas se constata esta
concepcion restrictiva del derecho de participacion que se ve reducida en sus manifestaciones politicas de extension y definicion
territorial y de alcance general, como ahora el referéndum consultivo previsto en el articulo 92 CE
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tantes politicos» (STC 76/1994, de 14 de marzo). En particular, la STC 31/2010, de 28
de junio reduce el ambito aplicativo de la Ley catalana 4/2010, de 17 de marzo, de
Consultas Populares por via de Referéndum, disponiendo que las consultas refrendarias
promovidas en el ambito autonémico y municipal, de tipo consultivo, han de promover
la voluntad del cuerpo electoral sobre cuestiones politicas de especial trascendencia.

La literalidad del articulo 23 CE cede ante la reinterpretaciéon del concepto de «asuntos
publicos» por el Tribunal Constitucional considerando que los derechos de participa-
cion directa sdlo tienen el alcance que deriva del ordenamiento vigente, y debe aceptarse igualmente
que...el hecho de que ese ordenamiento excluya determinadas materias de la iniciativa legislativa popular
no vulnera ningiin principio ni regla constitucional**.

A raiz de esta doctrina jurisprudencial, el problema radica en determinar si la prohi-
bicién objetiva prevista para la iniciativa legislativa popular afecta a otras figuras o de-
rechos participativos o debe interpretarse restrictivamente por su caracter prohibitivo.
Al respecto, st el constituyente hubiera optado por un criterio restrictivo en relacion al
derecho de participacion directa, lo hubiera establecido con caracter general o particu-
lar al regular concretos derechos de participacion.

Sin embargo, la ausencia de limites constitucionales expresos por razén de la materia
a salvo de la iniciativa legislativa popular, fundamentaria una interpretaciéon amplia y
receptiva a la participacion sobre asuntos politicos sin restricciones en la esfera auto-
noéomica. Incluso cabria plantear la posibilidad de participar en aspectos relacionados
con los derechos fundamentales, o temas tributarios e internacionales a través de otras
modalidades participativas diversas de la iniciativa legislativa popular. Aunque algunas
propuestas tienden a la reforma constitucional para facultar la participacién en relaciéon
a derechos fundamentales o a iniciativas que se estén tramitando en el Parlamento como
la presentada desde el Parlamento asturiano.

Respecto de esta reforma constitucional planteada en el Parlamento asturiano con obje-
to de profundizar en la democracia directa, se pretende eliminar las limitaciones respec-
to del contenido de los asuntos en la iniciativa legislativa popular y que las convocatorias
de los referéndums tengan caracter vinculante. En concreto, la reforma del articulo 87.3
de la Constitucion, que hoy impide la presentaciéon de una proposicion de ley promo-
vida por la ciudadania si afecta, entre otras materias, al régimen electoral general o al
desarrollo de los derechos fundamentales y libertades ptblicas. Segtn esta iniciativa «la
vigente redaccion de este precepto veta una iniciativa popular, aunque sea respaldada
por millones de personas, si se refiere a materias tan relevantes en un sistema demo-
cratico como la educacion, el régimen electoral, la huelga, las libertades de reunion,

24 A propdsito, véase la STC 119/1995, F. 4.
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expresion y asociacion, el Codigo Penal o la regulacion de la tutela judicial efectiva». La
pretension de que en un sistema democratico las personas destinatarias de las normas
juridicas puedan dialogar con el legislador, al menos en la forma de peticiéon sujeta a
reglas sustanciales y formales, informa esta propuesta en relacién a materias politica,
social o econdmicamente mas sensibles.

Contrariamente a lo sostenido por la STC 51/1984, que tras reconocer que el art. 23.1
CE garantiza un derecho cuyo ejercicio requiere la intervencion del legislador, confirma
que este precepto no garantiza «un derecho a que los ciudadanos participen en todos los
asuntos publicos, cualquiera que sea su indole y su condicién»

En el marco autonémico, esta posibilidad no seria inviable atendiendo a aquellos de-
rechos estatutarios que constituyen una duplicidad de los constitucionales, como los de
igualdad o educacién. Desde una optica objetiva, la participacién autonémica podria
abordar los derechos estatutarios y su desarrollo pero también extenderse a las compe-
tencias asumidas por las Comunidades Auténomas. Los titulos competenciales autono-
micos como parte del bloque de constitucionalidad fundamentan los derechos y proce-
sos participativos sobre estas materias 25. No obstante, la participacién sobre materias
exclusivas de las Comunidades Autéonomas no resulta cuestionable a nivel constitucional
si bien respecto de las compartidas podrian suscitarse conflictos de competencia entre
el Estado y aquéllas.

Pero no soélo las competencias actian como limite objetivo de la participacion en el
ambito autonomico sino también de las facultades de decision de los 6rganos, aunque
nada impide desde una perspectiva constitucional renunciar a las mismas y al monopo-
lio de poder que detentan los responsables publicos. La discrecionalidad administrativa
respecto del ambito objetivo de la participacion puede fundamentar la renuncia del
derecho, penetrando en el campo de la responsabilidad social pablica.

25 Destaca CASTEL GAYAN, Sergio: «Descentralizacion politica, participacion ciudadana y renovacién juridica:;hacia una democracia
participativa?», Revista Catalana de Derecho Publico, considerando que sera la futura legislacion autonémica sobre consultas po-
pulares, cuya aprobacién y desarrollo forman parte de la lista de competencias asumidas en los Estatutos de ultima generacion
(26), la que determinara las condiciones y régimen juridico concreto, teniendo en cuenta que la autorizacién para la convocatoria
de estas consultas por via de referéndum es competencia exclusiva del Estado a tenor del articulo 149.1.32 CE'78.
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LA LEY CATALANA DE CONSULTAS
POPULARES POR ViA DE REFERENDUM'

1 INTRODUCCION

La practica totalidad de Estatutos de Autonomia recogen la
competencia en materia de consultas populares aunque con
un diverso alcance respecto a su ambito material e incluso
territorial. Gatalufia asume como competencia exclusiva
las consultas populares «con excepcion de lo previsto en el
articulo 149.1.32 de la Constitucion» (art. 122), omitiendo
toda referencia al referéndum; mientras que Andalucia (art.
78), Aragon (art. 71.27) y Extremadura (art. 9.1) asumen la
competencia exclusiva en materia de consultas populares, sin
necesidad de autorizaciéon estatal, pero excluyendo expresa-
mente el referéndum. En ambos casos el ambito territorial
de dichas consultas es el autonémico y el local. El Estatuto
valenciano, por otro lado, atribuye a esta comunidad la com-
petencia de desarrollo legislativo y ejecucién en materia de
consultas populares municipales (art. 32) aunque contempla
también como atribucion del Presidente de la Generalitat la
celebracion de consultas populares en el «ambito de la Co-
munidad valenciana» (art. 28.5). Con una previsién simi-
lar los estatutos de Baleares (art. 31.10), Castilla-Leo6n (art.
71.1.15), Canarias (art. 32.5), Asturias (art. 11.11), La Rioja
(art. 9.7) y Murcia (art. 11.8) asumen la competencia de de-

1 Este trabajo se enmarca en las actividades del proyecto de investigacién «Estado auto-
noémico y democracia» (MCI, DER2009-12921) y «Democracia multinivel: la participacion
de los ciudadanos y de los entes territoriales en los procesos de decisiéon publica» (MEC,
DER2012-37567).
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sarrollo legislativo y ejecucion sobre el sistema de consultas populares en el ambito de
la respectiva comunidad autbnoma, sin diferenciar en ningin momento entre consulta
popular y referéndum. Junto a estas previsiones, algunos estatutos reformados contem-
plan también el derecho de los ciudadanos a promover la convocatoria de consultas
populares (art. 29.6 EACat; art. 15¢) EAIB; art. 30c) EAAn; art. 11.5 EACyL) como uno de
los contenidos del derecho de participacion politica previsto estatutariamente.

Sin embargo, los instrumentos de participaciéon directa en el ambito autonémico han
propiciado un «manifiesto desinterés del legislador» (PEREZ SOLA 2009: 434), tanto
estatal como autonémico, porque no ha sido hasta la tltima década cuando se ha produ-
cido algan tipo de desarrollo autonémico sobre los procedimientos de consultas populares,
destacando entre ellos la ley catalana 4/2010, de 17 de marzo, de consultas populares
por via de referéndum, la que es, por el momento, la tnica regulacién general autonoé-
mica sobre la materia y sobre la que se centra nuestro analisis.

2 LA INSTITUCION DEL REFERENDUM Y LA COMPETENCIA AUTONOMICA
EN MATERIA DE CONSULTAS POPULARES

El articulo 122 del Estatuto de Autonomia de Catalufia (EAC) asume la competencia ex-
clusiva de la Generalidad sobre «el establecimiento del régimen juridico, las modalidades,
el procedimiento, la realizacion y la convocatoria por la propia Generalitat o por los entes
locales, en el ambito de sus competencias, de encuestas, audiencias publicas, foros de par-
ticipacion y cualquier otro instrumento de consulla popular, con excepeion de que dispone el art. 149.1.32
de la Constitucion» (cursiva anadida). En la prevision estatutaria de lo que no se contempla
ninguna referencia expresa al referéndum autonémico, salvo aquel que de forma precep-
tiva incide en el procedimiento de su reforma (arts. 222 y 223 EAC). Dicha omisién no
responde a ninguna previsién explicita constitucional que lo impida, aunque ha sido una
constante en la regulacion de todos los Estatutos de Autonomia vy, en todo caso, la juris-
prudencia constitucional, como tendremos ocasién de analizar, parece justificarlo en la
competencia que cierra el listado de las exclusivas del Estado del art. 149.1.32 CE.

Al amparo de la prevision estatutaria del art. 122 EAC y del derecho estatutario de los
ciudadanos de Cataluna a «promover la convocatoria de consultas populares por la Generalidad y los
ayuntamientos, en materia de las compelencias respectivas, en la_forma y con las condiciones que las leyes
establecen» (art. 29.6 EAC), el Parlamento de Cataluiia aprob6, durante la octava legislatura,
la ley 4/2010, de 17 de marzo, de consultas populares por via de referéndum. El referéndum es
una figura juridica de escasa practica en el ordenamiento constitucional que Gltimamente
ha adquirido una cierta notoriedad como consecuencia principalmente de la intervencion
del Tribunal Constitucional en dos decisiones juridicas suficientemente relevantes: por un
lado, la ley del Parlamento Vasco 9/2008, de 17 de junio, sobre la consulta Ibarretxe, que
fue impugnada ante el Tribunal Constitucional (TC) y dio lugar a la STC 103/2008, de 11
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de septiembre, y por otra, la aprobacién del nuevo Estatuto de Autonomia de Cataluna,
cuya impugnacion fue resuelta en la STC 31/2010, de 28 de junio.

Puede ser interesante, antes de realizar un analisis de la ley catalana objeto de estudio,
destacar unos hechos que permitieron que el referéndum autonémico o, mejor dicho, su
existencia -mas alla de los supuestos expresamente previstos en la Constitucion- adqui-
riera una clerta presencia en el contexto social y juridico, especialmente a partir de las
dos decisiones jurisprudenciales mencionadas, y que nos sirve también para aclarar la
posicion del Tribunal Constitucional sobre la admisibilidad de las consultas populares y
los referendos a escala autonémica.

2.1 LASTC103/2008Y EL DERECHO A DECIDIR DEL PUEBLO VASCO

El primero de estos precedentes lo constituye la STC 103/2008, de 11 de septiembre.
Los hechos se originan en el afio 2008 cuando el Parlamento Vasco aprueba la Ley
9/2008, de 27 de junio, «de convocatoria y regulacion de una consulta popular al objeto
de recabar la opinion ciudadana en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la
apertura de un proceso de negociaciéon para alcanzar la paz y la normalizacién politi-
ca». Se trataba de una ley de articulo Ginico que pretendia preguntar a los ciudadanos
vascos si autorizaban una negociaciéon -»un proceso de final de la violencia dialogado»-
y, en caso de que tuviera éxito el proceso, la convocatoria de un referéndum sobre la
autodeterminacion. Su impugnacion por parte del presidente del Gobierno del Estado,
generd una respuesta inusualmente rapida por parte del Tribunal Constitucional -me-
nos de tres meses desde la promulgacién de la ley- y sin ningtn voto particular.

En esta sentencia el Tribunal analiza la ley vasca a partir de tres motivos de inconsti-
tucionalidad de orden procedimental, competencial y sustantivo. Dejando de lado el
primero de ellos abordaremos los otros dos brevemente. Los motivos de impugnacion
de caracter competencial se justifican en el art. 149.1.32 CE que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de autorizacion de la convocatoria de consultas por
via de referéndum. La comunidad auténoma vasca sostenia que no convocaba un ver-
dadero referéndum sino una simple consulta popular, hecho a partir del cual deriva la
consecuencia juridica: no era necesaria la autorizacion estatal. Para resolver la cuestion
el Tribunal opta por diferenciar estos dos institutos juridicos. El referéndum no es cauce
para la instrumentacion de cualquier derecho de participacion, «sino especificamente
para el ejercicio del derecho de participacion politica» (art. 23 CE), y se define como
una «forma de democracia directa y no una mera manifestaciéon del fenémeno par-
ticipativo» (FJ 2). La consulta popular, en cambio, es una forma de participacion dife-
rente, en la que se articulan voluntades particulares o colectivas, pero no imputables al
cuerpo electoral. Las notas definitorias del referéndum, como instituto de democracia
directa son: el sujeto convocado, el pueblo —a través del voto—, canalizado a través
de un procedimiento gestionado por la administraciéon electoral y garantizado por la
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administracion judicial- (F] 3). A partir de aqui se analiza la consulta regulada en la ley,
en la que se llama a participar al conjunto del cuerpo electoral del Pais Vasco a través
del voto, lo que determina su consideraciéon como referéndum vy, en consecuencia, su
inconstitucionalidad por no respetar la autorizacion estatal. Ademas, la sentencia anade
que la comunidad auténoma vasca tampoco tiene competencia para convocar consultas
referendarias, ya que no se encuentra reconocida expresamente en su Estatuto (EJ 3).

El Tribunal entra también en los aspectos de fondo. En el F] 4 analiza la constitucionali-
dad material de la consulta a partir del contenido de la pregunta. La ley partia del reco-
nocimiento inicial de la existencia del «derecho a decidir del pueblo vasco» a partir del
cual se podrian acordar las bases de una nueva relacién entre la Comunidad Auténomay el
Estado espanol. Para el Tribunal resulta indudable que afecta al fundamento del ordena-
miento constitucional vigente y que supone un intento de «sortear, eludir o simplemente
prescindir» de esos procedimientos para reformar la Constitucion al margen de los cau-
ces establecidos en la misma. De aqui concluye que se trata de una consulta popular que
solo se puede plantear al «titular de la soberania» a través de un referéndum de revision
constitucional. El eje central de esta decision puede aportar una primera consideracion:
no puede someterse a referéndum de ambito autondémico una decision politica que afecte el
fundamento del ordenamiento constitucional.

2.2 LASTC 31/2010, SOBRE EL ESTATUTO CATALAN

Cuando se dicta la sentencia sobre la ley vasca, el 11 de septiembre de 2008, el Estatuto
de Autonomia de Catalufia lleva ya dos afios vigente, aunque estaba pendiente de reso-
lucién el recurso de inconstitucionalidad que culmind, cuatro afios después de su inter-
posicion, con la STC 31/2010, de 28 de junio. Uno de los preceptos cuestionados era
precisamente el art. 122, que actuaba de titulo competencial para la aprobacion de la ley
catalana 4/2010, de consultas referendarias. Ires meses después de que el Parlamento
catalan aprobara esta ley, la entrada en escena de la STC 31/2010 la dejaba wmnutilizada,
incidiendo y afectando directamente a su eficacia (MARTIN 2010: 318; CASTELLA 2011:
197).

El art. 122 EAC otorga a la Generalidad la competencia exclusiva para la regulacion
de las consultas populares «salvo lo dispuesto en el art. 149.1.32 de la Constitucion».
La STC 31/2010 realiza una interpretacion del art.122 EAC segun la cual la excepcion
contemplada en el precepto (la del art. 149.1.32 CE) «se extiende a la institucion del referéndum
en su integridad y no sélo a la autorizacion estatal de su convocatoriar (E] 69).

Para el Tribunal, la competencia de la Generalidad sobre consultas populares estableci-
da en el art. 122 es perfectamente legitima desde el punto de vista constitucional, pero
no prevé la institucion del referéndum, sino otras figuras participativas como las expre-
samente mencionadas: encuestas, audiencias publicas, foros de participacion, -abriendo
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la puerta a otros instrumentos de consulta popular no mencionados-, pero en todo caso,
todos ellos representativos de formas propias de la democracia participativa mediante
las cuales se expresa la voluntad de colectivos y que pueden ser reguladas por las insti-
tuciones catalanas. La exclusion del referéndum del ambito de aplicacion del art. 122
EAC se justifica en la reproduccion literal de un fragmento de la STC 10372008, en el
que se afirma que la ley organica 2/1980, sobre regulacion de las distintas modalidades
de referéndum es la ley a la que hace referencia el art. 92.3 CE y es ademas «la dnica Ley
constitucionalmente adecuada para el cumplimiento de otra reserva, afiadida a la competencial del art.
149.1.32 CE: la genérica del art. 81 CE para el desarrollo de los derechos fundamentales, en este caso el
derecho de participacion politica reconocida en el art. 23 CE «(¥] 3). Asi, la STC 31/2010 declara
conforme a la Constitucion la prevision del art. 122 EAC condicionado, en todo caso,
a una interpretaciéon que no incluya en su ambito la modalidad mas significativa de las
consultas populares: el referéndum. De esta forma la posibilidad implicita que ofrecia
el Estatuto catalan de regular por ley autonémica la figura del referéndum de ambito
autonémico quedaba sin cobertura competencial produciendo una afectacion evidente
a la ley catalana de consultas por via de referéndum.

Desde la perspectiva del art. 23 CE, el derecho fundamental de participaciéon politica di-
recta solo parcialmente ha sido desarrollado por la LOMR, sin embargo, el Tribunal deriva
de la incomplitud de la norma, una percepcion restrictiva del ejercicio del derecho (que
también se constata en el dictamen del Consejo de Estado 1.119/2008, de 3 de julio del
2008), que en conexioén con el principio democratico deberia ser objeto, por el contrario,
de una interpretacion pro actione, pues es evidente que ni el desarrollo legislativo del art.
92 ni el art. 149.1.32 agotan la regulacion de las manifestaciones directas de este derecho.

3 LALEY CATALANA DE CONSULTAS POPULARES PORViA DE REFERENDUM

Laley 4/2010, de 17 de marzo, de consultas populares por via de referéndum es una
ley vigente en estos momentos, y aplicable en el ordenamiento juridico catalan aunque
con una eficacia juridica condicionada, no sélo porque se encuentra pendiente de re-
solucién el recurso interpuesto, sino también porque su efectividad practica requiere la
autorizaciéon del Estado.

En el preambulo de la ley se cita como base normativa para legislar los articulos 23 y
149.1.32 de la Constitucion, la Ley Organica 2/1980, reguladora de las distintas mo-
dalidades de referéndum (LORMR) y la Ley Organica del Régimen Electoral General
(LOREG). El objetivo de la ley es «fomentar la participacion e incrementar la calidad de-
mocratica impulsando la implementacion de mecanismos de participacion ciudadana,
para hacer mas cercana la Administracion y asegurar la participacion de la ciudadania
en la toma de decisiones que afecten al sus intereses». Este objetivo se concreta en la re-
gulacién de un instrumento concreto: el referéndum consultivo de dambito autonémico y
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municipal; y en la voluntad politica clara de no abordar la regulacion de otras modalidades
o instrumentos participativos.

El legislador catalan asume que, aunque no se encuentra expresamente previsto en el
Estatuto, la institucién del referéndum puede incluirse en la clausula residual del art.
122 EAC («p cualquier otro instrumento de consulta popular») y opta por diferenciar esta moda-
lidad de participacion ciudadana del resto de consultas populares especificadas en el art.
122, otorgando al primero un tratamiento legislativo particular. De hecho, esta opcion
legislativa es consecuencia -como se ha visto- de la doctrina del Tribunal Constitucional
recaida en la STC 103/2008, segin la cual las «consultas populares» representan el gé-
nero y «el referéndum» una de sus especies, y es coherente con la distincion tedrica entre
las modalidades de democracia directa y de democracia participativa. Ambas suponen
una intervenciéon o participacioén directa de los ciudadanos en los asuntos ptblicos, pero
asi como la democracia directa supone una llamada al cuerpo electoral, a través de un
procedimiento electoral dotado de las garantias jurisdiccionales, los instrumentos de
democracia participativa implican una intervencién ciudadana -de personas y/ o colec-
tivos-, a través de cualquier procedimiento mas o menos formalizado sobre asuntos pu-
blicos (politicos y administrativos). A dia de hoy ninguna Comunidad Auténoma ha re-
gulado la institucion del referéndum autonémico®. Si se ha hecho a nivel local (en virtud
del art. 71 LBRL). Es el caso de la ley andaluza 2/2001, de 3 de mayo, de regulacion de
las consultas populares locales’, la ley foral de Navarra 27/2002, de 28 de octubre, regu-
ladora de las consultas populares de ambito local, esta tltima sin competencia expresa*.

De la interpretaciéon de la competencia estatutaria del art. 122 EAC efectuada por el
TC, las figuras propias de la democracia participativa -mediante las cuales se expresa la
opiniéon de los individuos y colectividades, pero no la voluntad del pueblo a través del
derecho de sufragio como ocurre en el referéndum- pueden ser legisladas por las insti-
tuciones catalanas, tanto para un ambito autonémico como local. Esos nuevos derechos
de participacion son derechos de configuraciéon legal y pueden ser ejercidos a través de
diversas modalidades como las consultas populares, pero requieren en todo caso de un

2 En el Reglamento del Parlamento de Canarias (art. 203) se regula el procedimiento de aprobacion por el Parlamento de toda
propuesta de consulta popular a través de referéndum presentada por el Gobierno, en uso de la competencia asumida en el art.
32.5 EA de Canarias. Sin embargo, no se trata de una regulacién del modelo de referéndum sino del procedimiento parlamentario
a seguir.

3 Leyquedotaa las consultas de ambito local de unas garantias que la STC 103/2008 considerd que eran exclusivas del referéndum,
el ejercicio del derecho de sufragio canalizado a través de un procedimiento electoral gestionado por la administracion electoral
y garantizado por la administracién judicial.

4 Sin embargo, algunas comunidades auténomas han optado por incluir la posibilidad de realizar consultas populares locales en
leyes generales, como la ley gallega 5/1997, de 22 de julio, de la Administracion Local de Galicia, en concreto su art. 257. En Cata-
lufia la regulacion anterior sobre consultas populares municipales se encontraba en el Decreto Legislativo 2/2003, de aprobacion
del texto refundido de la ley municipal y de régimen local de Catalufia que remitia, en materia de realizacion de la consulta «a las
disposiciones generales y al procedimiento establecido por la legislacion electoral del Estado sobre referendos (art. 161) y en el
Reglamento de consultas populares municipales (Decreto 294/1996, de 23 de julio).
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desarrollo normativo que debe tener la naturaleza de ley autonémica. Pero se trata de
formas participativas relacionadas con la democracia participativa que pueden actuar
en la fase de iniciativa y a lo largo del procedimiento normativo, reglamentario o deci-
sorio, pero que reservan la decision final a las instituciones legislativas o de gobierno®.
Estas formas de canalizar la participacion ciudadana no encuentran encaje en el marco
del derecho fundamental de participacion politica (art.23 CE) -a diferencia del referén-
dum como instrumento que somete a la consideracién del cuerpo electoral una cuestion
politica- y por eso, tampoco encuentran las limitaciones competenciales y sustantivas
propias del mismo, una de las cuales es la propia titularidad del derecho, aspecto al que
nos referiremos mas adelante.

Esta voluntad politica de diferenciar entre consultas populares y referendos se evidencia tam-
bién en la proposicion de ley de consultas populares no referendarias y participacion ciu-
dadana que se esta tramitando actualmente en el Parlamento de Catalufia, y que pretende
regular diversas modalidades de consulta ciudadana, al amparo de la competencia del art.
122 EAC con la intencion de eludir el requisito de la autorizacion del Estado. Sin embargo,
desde el punto de vista juridico, la importancia del referéndum -y, en general, de todos
los institutos de democracia semidirecta-, es que sean un fin en si mismo y no un medio a
través del cual se activa una estrategia diferente (DENQUIN, 1976: 289) pues de otro modo,
se altera su funcién en un sentido antidemocratico (LOPEZ BASAGUREN, 2009: 215).

3.1 CARACTERISTICAS DEL MODELO DE REFERENDUM

La ley catalana dota al modelo de consulta popular que regula de las notas definito-
rias del referéndum. Un instrumento que sirve para determinar la voluntad del cuerpo
electoral, a través del voto, sobre cuestiones politicas de especial transcendencia para la
ciudadania, vinculadas al ambito competencial del respectivo ente convocante (arts. 2 y
3 de la LCCR) acogiendo la definicion que ofrece la STC 103/2008.

De la regulacion concreta se desprende que el legislador catalan opta por un modelo
de referéndum de efectos similares al referéndum consultivo constitucionalmente pre-
visto en el art. 92 CE y dentro de los margenes legales establecidos por la LO 2/1980,
reguladora de las distintas modalidades de referéndum (LORMR). En efecto, se trata

5 LaSTC119/1995 ya habia anunciado que las modalidades de participacién social y administrativa diseminadas a lo largo del texto
constitucional no forman parte del derecho fundamental de participacién politica.

6 De hecho, seria poco viable otro modelo de referéndum, dado que es jurisprudencia constante del Tribunal Constitucional que las
instituciones de participacion directa deben tener un rol marginal, excepcional y como mucho complementario de la democracia
representativa. Asi, en la STC 76/1994 ya se afirmaba que en la forma de gobierno configurada por la Constitucién «priman los meca-
nismos de democracia representativa sobre los de participacion directa» (F) 3), o la STC 119/1995 donde, de forma mas contundente,
se dice que el derecho de participacion politica del arte. 23 CE «<normalmente se ejerce a través de representantes y, excepcional-
mente, puede ser ejercido por el pueblo» (FJ 3), y en la 103/2008, se puede leer que «se trata de una democracia representativa (...)
complementada con determinados Instrumentos de democracia directa, que deben operar, como es légico y constitucionalmente
exigido, no como minusvaloracién o sustitucién sino como reforzamiento de esa democracia representativa «(FJ 2).
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de un referéndum de caracter consultivo -en el que no se sustrae la facultad de decision
que corresponde a los 6rganos representativos-, y se descartan otras modalidades de
referéndum como el de iniciativa legislativa o el abrogativo de leyes, modalidades que
también fueron rechazadas en el proceso constituyente (MARTIN, 2012: p. 100-101). En
las cuestiones de procedimiento para la celebracion del mismo, la ley catalana sigue,
con algunas modulaciones, el marco basico establecido en la ley organica de 1980 la
convocatoria corresponde al presidente de la Generalidad o al alcalde -segtn se trate de
un referéndum autonémico o municipal-, debe ser aprobada por mayoria absoluta del
Pleno del Parlamento o del Ayuntamiento, y se requiere la correspondiente autorizacion
del Estado de acuerdo con el art. 149.1.32 CE (el art. 2.2 de la LORMR atribuye esta
facultad al Gobierno). No se exige que el Rey firme la convocatoria.

Sin embargo, la regulacion catalana quiere también singularizarse del referéndum con-
sultivo del art. 92 CE. Asi, entre las principales innovaciones destacan: la apertura de la
Iniciativa de consulta popular a sujetos distintos del Gobierno, ampliandola a otras insti-
tuciones y en particular a la iniciativa popular; el reforzamiento de los instrumentos de
control juridico de la adecuacién constitucional y estatutaria de la iniciativa de consulta,
con la participacion del Consejo de Garantias Estatutarias; y por Gltimo, afianzar la idea
de exigencia de responsabilidad del Gobierno a la hora de rendir cuentas de la gestion del
resultado del referéndum a través de la comparecencia ante del Parlamento. Elementos
todos ellos que lo diferencian del modelo estatal ex art. 92 CE, caracterizado por ser un
instrumento en manos del Presidente del Gobierno, de quien formalmente debe partir
la iniciativa, para que una decision politica sea sometida a consulta popular y donde la
intervencion del Congreso es meramente de autorizacion de la propuesta de referéndum.

3.1.1 Referéndum de ambito autondmico

a) Objeto y dmbito de la consulla

Centrandonos en las cuestiones de caracter sustantivo, y atendiendo al propio objeto de
la consulta, el articulo 2 de la ley catalana establece dos precisiones. La primera de ellas es
que debe tratarse de una «cuestion politica de especial trascendencia para la ciudadania»
(expresion reiterada en los art. 5y 10), que se inserte en el dmbito de las competencias respec-

7 Respecto a la fecha de celebracion de la consulta, la ley catalana prevé la posibilidad de buscar una cierta simultaneidad con otras
convocatorias electorales, pero rige la idea de evitar interferencias con el funcionamiento de las instituciones representativas. Asi,
en el ambito municipal, se permite la celebracién simultanea con elecciones generales, autondmicas o el Parlamento Europeo,
pero no caben entre los 90 dias anteriores y posteriores a elecciones municipales u otros referendos (art. 44). En el dmbito autono-
mico, la simultaneidad (art. 44) no es posible entre los 90 dias anteriores o posteriores a unas elecciones generales o autonémicas
(serfa factible respecto de elecciones al Parlamento Europeo y elecciones municipales ademas de otros referendos, aspecto este
no permitido por la LO de 1980). De hecho, las normas sobre simultaneidad tienen por objetivo no contaminar el debate electoral
en el mismo ambito en el que tiene lugar el referéndum con la discusion respecto al especifico objeto del referéndum, si bien la
prohibicion se extiende también a la simultaneidad entre elecciones generales y autonémicas. Tampoco parece que tenga sentido
que se puedan simultanear dos referendos autonémicos y no dos locales.

66



OCTUBRE 2013 | DELIBERACION

twas de la Generalidad y los municipios (art. 10). La segunda hace referencia a que el objeto
de las consultas no puede ir en contra de las facultades que la Constitucion y el Estatuto
reconocen a las instituciones de la Generalidad y los entes locales (art. 6.1) ni puede tam-
poco formularse una consulta que afecte a un proyecto o proposicion de ley que se esté
tramitando en el Parlamento (art. 6.2), aspecto que parece aludir a la imposibilidad de
que el referéndum tenga caracter normativo, es decir, que el pueblo pueda interferir en la
funcién legislativa del Parlamento, aceptando o rechazando una concreta propuesta nor-
mativa. Las facultades de intervencion de los ciudadanos en este ambito quedan canaliza-
das a través de otro instrumento de participaciéon como es la iniciativa legislativa popular.

En cuanto a la primera precision hay que senalar que es de aplicacion a cualquier inicia-
tiva de referéndum, ya sea de caracter institucional o popular y de ambito autonémico o
municipal. Es evidente que esta limitaciéon no puede ser interpretada como una referen-
cia a las competencias estricta y exclusivamente asumidas en el titulo IV del Estatuto («De
las competencias») dado que pueden encontrarse atribuciones competenciales a lo largo
de toda la regulacién estatutaria. Pero también resulta obvio que no se puede afectar a
ambitos de competencia estatal, pues ello supondria identificar el concepto de compe-
tencia (atribucion de una potestad a un ente proyectada sobre un determinado ambito
material) con el de potestad o atribucion, o lo que es lo mismo, entender que el objeto
de las consultas no se ve restringido al ambito de las competencias de la Generalidad
sino que se pueda plantear una consulta ciudadana respecto de cualquier potestad que
tenga atribuida la Generalidad, aunque afectaran ambitos competenciales del Estado
central (iniciativa legislativa autonémica prevista en el art. 87.2 CE con la facultad de
instar al Gobierno a que presente un proyecto de ley), o ambitos donde la decision final
corresponde al Estado, como seria el caso de la iniciativa de reforma constitucional que
reconoce el art. 166 de la Constitucién en relacién también con el art. 87 (CASTELLA,
2013, p.199). Asi se pronuncia también el Consejo de Garantias Estatutarias cuando
sefiala que «el Parlamento, en virtud del articulo 61.b del EAC y del art. 154.1 del Reglamento del
Parlamento de Cataluiia (...) puede, sin estar limitado por el dmbito competencial estricto de la Gene-
ralidad, hacer las propuestas, previstas en el art. 87.2 CE, lanto ante las Corles Generales como ante
Gobierno del Estado, sobre cuestiones de dmbito competencial estatal, dado que los articulos mencionados
presuponen una facultad del Parlamento de Cataluiia en un dmbito de competencia del Estado, ya que
de lo contrario la camara catalana ejerceria la competencia de forma directa. Es mds, el articulo 166
CE, que remute al art.87.2 CE, permute la iniciativa legislativa autondmica también en relacion a la
reforma de la Constitucidn» (Dictamen 15/2010, de 6 de julio, sobre la propuesta de consulta
popular por via de referéndum sobre la independencia de la nacion catalana, FJ 3).

b) Iniciativa
La iniciativa para impulsar este tipo de consulta referendaria puede ser institucional o

popular (art. 11 LCR). En ambos casos la aprobacion de la iniciativa recae en el Par-
lamento por mayoria absoluta, como tramite previo a la autorizacion del Estado (art.
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18, 20 y 29 LCR). La intervencion del Parlamento pretende evitar que el referéndum sea
un instrumento exclusivamente al servicio del Gobierno para imponer su actuacion.
Asi, el Parlamento puede, por mayoria absoluta, impedir una propuesta de referéndum
promovida por el Gobierno y, al mismo tiempo, podria imponer al propio Gobierno la
celebracion de un referéndum, con la correspondiente autorizacion del Estado. Ya se ha
comentado antes que esta intervencién parlamentaria es consecuencia de la relevancia
del modelo de democracia representativa en el que los institutos de democracia directa
s6lo pueden actuar como complemento o refuerzo de la misma, sin voluntad de sustituir
el 6rgano representativo. La ley opta asi por mantener la centralidad del Parlamento,
otorgandole la decision final sobre la conveniencia y oportunidad politica de hacer par-
ticipar al pueblo a través del referéndum.

Al mismo tiempo, la ley abre el proceso a otros sujetos —diferentes del Gobierno— re-
presentantes de los intereses de la ciudadania: minorias parlamentarias, municipios y
especialmente ciudadanos de Cataluia, con la finalidad de poder introducir en el debate
politico asuntos que quizds no interesan a la mayoria de gobierno, pero que pueden ser
utiles a la hora de actuar como elementos de orientacion politica.

La iniciativa institucional se canaliza a través del Gobierno, a propuesta de su Presidente (art. 16),
otorgando asi una mayor relevancia a la colegialidad; a través del Parlamento, a propuesta de
1/5 parte de los diputados o 2 Grupos parlamentarios (art. 17), abriendo asi la iniciativa a las
minorias parlamentarias; y a través de 10% de municipios que representen al menos 500.000
habitantes (art. 19). Se combinan dos elementos: poblacion y nimero de ayuntamientos.

La wniciativa popular requiere el aval de un 3% de los ciudadanos de Cataluna (art. 21)
mediante un procedimiento de recogida de firmas que finalmente debe ser validado
por el Parlamento. Este precepto supone un reconocimiento explicito del ejercicio del
derecho de los ciudadanos de Catalufia a promover la convocatoria de consultas po-
pulares reconocido en el art. 29.6 EAC. También en este caso se establece el requisito
de la aprobaciéon parlamentaria de la iniciativa popular, aunque la existencia de este
derecho estatutario (art. 29.6 EAC) podria permitir una interpretacion diferente, pues
de otro modo, se dejaria la efectividad del derecho a disposicion del propio Parlamento,
mermando su caracter de derecho estatutario, o dicho de otro modo, los promotores de
una iniciativa de consulta popular no pueden forzar al Parlamento a hacer uso de sus
facultades. El legislador fija ademas otra cautela para el ejercicio del derecho estatutario
a promover iniciativas de referéndum: se excluyen las cuestiones relativas a materias
tributarias o presupuestarias (art. 22). La iniciativa popular se canaliza a través de una

8 Esta es una limitacion que sélo afecta a las consultas que provengan de la iniciativa ciudadana. No se encuentra prevista en los
referendos consultivos del art. 92 CE, de dmbito estatal, porque en este ambito no hay iniciativa popular. En cambio, se puede en-
trever una limitacién similar en la regulacién de la iniciativa legislativa popular catalana (art. 1 de la Ley 1/2006, de 16 de febrero).
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comisiéon promotora (art. 23), formada por un minimo de tres personas mayores de
edad que tengan la condicion politica de catalanes. Por otra parte, y en el ambito atn
de la iniciativa popular, la ley también establece el derecho de los promotores a retirar
la iniciativa de referéndum en cualquier momento antes de su convocatoria (art. 8), con
el fin de evitar que a lo largo del procedimiento de aprobacion se pueda distorsionar el
objetivo de sus promotores.

¢) LEfectos del referéndum: la naturaleza de la consulta

El referéndum es consultivo pero la ley articula un tramite parlamentario que obliga
al Gobierno a comparecer ante el Pleno del Parlamento para rendir cuentas sobre la
gestion del resultado de la consulta y las medidas a adoptar para hacer efectivo su cum-
plimiento, en un plazo de tres meses desde su celebracion (art.12.2). Aqui se pueden
resaltar dos cuestiones. La primera es que no se requiere ningun quérum de participa-
cién minimo para otorgar validez al resultado -entre otras razones por su naturaleza
consultiva- y por tanto, este deber de comparecencia lo es con independencia de cual
haya sido la participacion. Y la segunda es que la exigencia de comparecencia se atri-
buye al Gobierno y no a su Presidente, a pesar de que es éste quien tiene atribuida la
funcién de direccion politica del Ejecutivo. En todo caso, este deber de comparecencia
pretende reforzar la exigencia de responsabilidad politica del Gobierno ante la institu-
cibén representativa.

d) Intervencion del Consejo de Garantias Estatutarias

La ley atribuye nuevas funciones dictaminadoras al Consejo de Garantias Estatutarias.
Asi, en el procedimiento de admision de la propuesta de referéndum (de iniciativa gu-
bernamental, parlamentaria, municipal o popular, -arts. 16, 17, 19y 24), el Gobierno,
1/10 parte de los diputados o dos grupos parlamentarios pueden solicitar un dictamen
de este 6rgano consultivo. Su intervencion es facultativa y representa una singularidad
respecto a la regulacion estatal, en la que no se prevé la intervencion de ningiin érgano
consultivo. Su objeto es verificar la adecuaciéon a la Constituciéon y al Estatuto de la
propuesta de consulta, tanto de los requisitos formales como materiales. El objeto de sus
dictamenes no son propuestas normativas (proyectos o proposiciones de ley), sino pro-
puestas de consulta popular. Ahora bien, en la medida en que sus dictamenes de caracter
técnico-juridico no son vinculantes, la Gltima palabra la sigue teniendo el Parlamento.

Laintervencion de este 6rgano pretende dar mayor seguridad juridica respecto a las con-
diciones de la propuesta sometida a referéndum. Ademas, se combina la intervencién de
este organo juridico con la atribucién a un 6rgano politico, la Mesa del Parlamento, de
las funciones de admision y de verificacion del cumplimiento de los requisitos de la pro-
puesta, algunos de caracter mas técnico (documentacion que acompaiia a la propuesta
-art. 7-, afectaciéon a un proyecto o proposicion de ley en tramitacion -art. 6.2- y otros
que tienen una mayor discrecionalidad (que el objeto no sea contrario a las facultades
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de las instituciones catalanas, que entre dentro de las competencias de la Generalidad),
es decir, es una intervencion en la que se hace un analisis formal y de legalidad. Hasta
ahora, el tnico dictamen solicitado al respecto versa sobre la propuesta de consulta de
iniciativa popular, sobre la independencia de la nacion catalana (Dictamen 15/2010, de
6 de julio) que fue declarada contraria a los articulos 29.6 y 122 EAC por unanimidad.
Hay que tener presente que el alcance de su posible control de legalidad esta limitado
y no puede entrar a valorar si la propuesta de consulta presentada a través de una ini-
ciativa popular es o no conveniente (art.7.b), si es 0 no una cuestion politica de especial
trascendencia (art. 2y 10) o si se cumplen las garantias del procedimiento electoral.

3.1.2 Referéndum de ambito municipal

El referéndum municipal se encuentra regulado en el Titulo III (arts. 31-42), y con pocas
innovaciones respecto del modelo de consulta popular municipal definida por la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL), que representa
el marco normativo basico.

El 4mbito material de la consulta queda delimitado a «los asuntos de competencia propia del
municipio y de cardcter locaby que sean «de especial trascendencia para los intereses de los vecinos».
En este sentido, la especificacion que hace el art. 31.2 de considerar que tienen caracter
local los asuntos sobre los que «no prevalece un interés supramunicipal» excluye otros
entes locales como veguerias o comarcas’. Y, por otra parte, la denominacién de com-
petencia propia parece excluir del ambito de la consulta aquellas materias respecto de las
cuales los municipios ejercen competencias delegadas (arts. 25-27 LBRL).

El objeto de las consultas son los asuntos de especial trascendencia para los intereses de los vecinos,
concepto juridico de caracter subjetivo e indeterminado que corresponde apreciar al Pleno
del Ayuntamiento en el momento de acordar la convocatoria, y no al Gobierno del Estado
en el momento de la autorizacién (MARTINEZ ALONSO, 2010, 475). En efecto, la decisién
de convocar o no una consulta sobre un asunto de especial relevancia para los vecinos
solo puede ser valorada bajo parametros de oportunidad politica, por ello, trasladar esta
decision discrecional al Gobierno estatal resultaria incompatible con el propio contenido
del autonomia local (EXPOSITO, 2012). Ademas, la ley introduce una limitacion material
adicional al excluir los «asuntos relativos a las finanzas locales» (art. 32)'°, exclusion que
afecta a toda propuesta de consulta con independencia de quién haya sido su promotor.
Otra singularidad en el ambito municipal viene dada porque se admiten las respuestas con

9 La STS de 17 de febrero de 2000 sefalaba, en relacion con el objeto de la consulta popular a los vecinos, que no se permite para
cualquier asunto, ni siquiera aquellos que tengan un interés relevante para los vecinos, es necesaria que ademas se trate de asun-
tos de «caracter local», por un lado, y que, respecto de ellos el municipio tenga «competencias propias».

10 Que los asuntos relativos a las finanzas locales queden excluidos no significa que se pueda rechazar cualquier iniciativa de con-
sulta que genere o conlleve un gasto, ya que esto puede ser consustancial a cualquier actuacién.
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opciones multiples, en lugar del si/no, lo que permite flexibilizar la pregunta de la consulta
ofreciendo diferentes opciones a elegir por los votantes (art. 31.3).

Respecto a la iniciativa, la ley también posibilita dos modalidades: la institucional y la
popular. La iniciativa institucional se reconoce al alcalde y a una tercera parte de los con-
cejales. La imiciativa popular requiere el aval de un niimero determinado de vecinos del
municipio que varia segtn su poblacion: asi, en municipios con 5.000 habitantes o menos,
se requiere el aval del 20% de la poblacién; en municipios entre 5.001 y 100.000 hab., el
aval de 1.000 habitantes + 10% de los que excedan de 5.000; y en municipios con mas de
100.000 habitantes, el aval de 10.500 vecinos mas el 5% de los que excedan de 100.000.
En todos los casos se requiere la aprobacion por el Pleno del Ayuntamiento por mayoria
absoluta de los concejales (art. 37) antes de solicitar la autorizacion al Gobierno del Estado.

En cuanto a los efectos de la consulta, de modo similar a la regulacién autonémica, las
consultas populares de ambito municipal tienen caracter consultivo aspecto que, como ya
se ha visto antes, no significa que no desencadenen efectos. Asi, la ley prevé el deber del
Alcalde de comparecer ante el pleno municipal para fijar su posicion sobre el resultado de
la consulta y las medidas a adoptar para hacer en su caso efectivo su cumplimiento res-
pecto al resultado del referéndum en el plazo de seis meses desde su celebracion (art.34)"".
Ciertamente la ley no determina si se trata de una consulta previa a la adopcion de un
determinado acuerdo por parte del Ayuntamiento o bien una consulta para ratificar o re-
vocar un acuerdo municipal ya tomado. En este ambito territorial, la ley tampoco requiere
ningtn quoérum de participaciéon minimo para dar validez al resultado y, a diferencia del
referéndum de ambito autonémico, no se prevé la intervencion del Consejo de Garantias.
La funcion de verificaciéon del cumplimiento de los requisitos de la iniciativa corresponde
en este caso el Secretario municipal, tanto los de caracter mas técnico (documentacion,
existencia de un proyecto o proposicion de ley que le afecte en tramitacion,...) como los
que tienen una mayor discrecionalidad, es decir, que el objeto no sea contrario a las com-
petencias propias del municipio y de caracter local (arts. 37 y 40).

3.2 TITULARES DEL DERECHO DEVOTOY DEL DERECHO
A PROMOVER LAS CONSULTAS

Un punto especial que queremos traer a colacion es el de la titularidad del derecho. El
art. 4 de la ley, bajo la rabrica Cuerpo electoral, establece que «Son llamadas a participar
en una consulta popular las personas que tienen derecho de voto (sufragio activo) en las

11 Laley no regula instituciones préximas al referéndum como pueden ser la iniciativa popular y/o la revocacién de mandato. Res-
pecto a la iniciativa popular para la adopcién de acuerdos por el Ayuntamiento, el art. 69 LBRL dispone que las corporaciones
locales deben facilitar la participacion ciudadana y que seran las normas de autoorganizacién de cada municipio las que regulen
las formas, medios y procedimientos de participacion. En cuanto a la revocacion de mandato del alcalde por voto popular parece
estar excluida por la LO 5/1985, de 19 de junio del Régimen Electoral General, dado que el art. 197 sélo prevé la destitucion del
alcalde a través de la mocion de censura adoptada por la mayoria de los concejales.
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elecciones al Parlamento de Catalufia o en las elecciones municipales, respectivamente
segin el ambito de la consulta, de acuerdo con la legislacion aplicable en cada ambito».

Por otra parte, el articulo 5 hace referencia a las personas legitimadas para firmay; atribu-
yendo esta facultad a los mayores de 18 anos debidamente inscritos en el padrén de
cualquier municipio y que cumplan uno de los siguientes requisitos: tener la condicion
politica de catalan, ser ciudadanos de los estados miembros de la Uniéon Europea, o de
algunos estados que tengan reconocido por tratado o ley, el derecho de sufragio activo
y pasivo en las elecciones municipales'?, tener residencia legal en el Estado espanol de
a acuerdo con el régimen extranjeria, y ademas, en ambito municipal se requiere el
empadronamiento.

La primera cuestion a destacar es que estos dos elementos no son coincidentes. Nos
encontramos en presencia de dos derechos distintos que tienen una titularidad también
diferente. La ley regula una titularidad para ejercer el derecho de sufragio a través del
voto (como cuerpo electoral, derivado del art. 23.1 CE) y otra para poder promover una
consulta, entendiendo que esta titularidad es la que reconoce el derecho estatutario del
arte. 29.6 EAC".

Ya se ha sefialado mas arriba que la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 63/1987,
de 20 de mayo, FJ 5), restringe la participacion directa de los ciudadanos en los asuntos
publicos, ex art. 23.1 CE, a los referéndums regulados en la Constitucion, a los que deno-
mina, genéricamente, consultas populares. El contenido de este derecho fundamental lo
conforma la accion de votar, de ejercer el sufragio activo; pero la facultad de promover
una consulta popular no forma parte del contenido constitucionalmente protegido. Esta
distincién permitira analizar separadamente los limites que debe observar el legislador
autonémico. En el primer caso, nos encontramos en presencia de un derecho funda-
mental cuyo desarrollo se realiza a través de una ley organica estatal (LOMR) y en tanto
que implique un desarrollo frontal del derecho de participaciéon directa su contenido
sera vinculante para las Comunidades Autonomas (art. 81 y 149.1.1 CE). Como se sefa-
la enla STC 17371998 (sobre la ley vasca de asociaciones FJ 9) corresponde al legislador
organico «la delimitacion de los aspectos esenciales del derecho en lo tocante a su titularidad», pero
en este caso no se trata de una medida restrictiva, sino beneficiosa o favorable para el
ejercicio del derecho pues supone otorgar una nueva facultad al derecho constitucional.

12 Esta exigencia representa una limitacion adicional, porque si el referéndum es un instrumento que se ejerce a través del voto, y
para votar sélo se requiere ser titular del derecho de sufragio activo.

13 Elart. 29.6 EAC establece que «Los ciudadanos de Cataluiia tienen derecho a promover la convocatoria de consultas populares
por la Generalidad y los ayuntamientos, en materia de las competencias respectivas, en la forma y con las condiciones que las
leyes establezcan». Asi, la ley 4/2010, siguiendo el ejemplo de la ley catalana 1/2006, sobre iniciativa legislativa popular, extiende
la titularidad del derecho a promover una consulta a los extranjeros comunitarios ya aquellos que residan legalmente en Espaia
y estén empadronados en un municipio de la Comunidad Auténoma.
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La cuestion de la titularidad del derecho de participacién politica del art. 23 CE, y por
tanto de los mecanismos participativos que se incluyen, en relacion con los extranjeros,
fue analizada en la Declaracion del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992 sobre
el Tratado de Maastricht. En ese caso se afirmé que el art. 23 CE no excluye a los ex-
tranjeros del derecho a participar, sino que esta exclusion vendria dada por el art. 13.2
CE. El derecho de participaciéon acoge asi un concepto de ciudadano en sentido estricto
(persona fisica, nacional, mayor de edad y en pleno uso de sus derechos politicos) sin
que sea excluyente de los no nacionales, siendo el art. 13.2 CE el que realiza la exclusion
cuando afirma que «solamente los espafioles seran titulares de los derechos reconocidos en
el art. 23, salvo lo que, con criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley
para el derecho de sufragio activo y pasivo en elecciones municipales»'*.

Pero, ¢cudl es el ambito objetivo de la exclusion? El art. 13.2 CE hace referencia exclusi-
vamente a las elecciones de cardcter municipal. ¢Significa ello que ninguna otra institu-
cioén participativa incluida en el ambito de proteccion del derecho fundamental de los
extranjeros a participar en los asuntos publicos (art. 23.1 CE) estaria reconocida por la
Constitucion? El referéndum es una forma de ejercicio del derecho de sufragio activo
que no consiste en la designacion de personas sino en un pronunciamiento afirmativo
o negativo sobre el contenido de una propuesta. Podria interpretarse que la referencia
constitucional a las elecciones y no a los procesos de referéndum se debe a que las primeras son
la forma predominante de participacion en nuestro sistema democratico y que la escasa
practica de esta institucion es la razon de ser de su omision.

Las consecuencias de una u otra interpretacion tienen una especial relevancia. Una in-
terpretacion literal del precepto nos lleva a entender que la titularidad de los extranjeros
se cine exclusivamente al derecho de sufragio activo y pasivo en unas elecciones municipales,
siempre que ademads se den las condiciones de reciprocidad y prevision legal. En cambio
una interpretacion sistematica y finalista, aunque cabe decirlo, un poco forzada, podria
permitir que la expresion elecciones del art. 13.2 CE incluyera también a los procesos de
referéndum, sin necesidad quizas de reformar la Constitucion para incluirlos. Aun asi, este
posible reconocimiento estaria sometido a los mismos requisitos de reciprocidad, previ-

14 En esta declaracion el Tribunal realiza algunas consideraciones sobre el concepto de soberania nacional: <Tampoco la proclamacién

inscrita en el art.1.2 de la Constitucion queda contradicha, ni afectada siquiera por el reconocimiento del sufragio en las elecciones
municipales, a un determinacion circulo o categoria de extranjeros (...) es suficiente advertir, para fundamentar lo dicho, que la atri-
bucién a quienes no son nacionales del derecho de sufragio en las elecciones a érganos representativos sélo podria ser controverti-
da, a laluz de aquel enunciado constitucional, si tales 6rganos fueran de aquellos que ostentan potestades atribuidas directamente
por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia y ligadas a la titularidad por el pueblo espariol de la soberania «(FJ 3, letra C).
De estas palabras parece deducirse que las elecciones municipales no implican ningun ejercicio de soberania, dado que las cor-
poraciones locales no ostentan potestades atribuidas por la Constitucién y los Estatutos de Autonomia ligadas a la titularidad
por el pueblo espaiol de la soberania. Esta cuestion ya se suscité con motivo de las elecciones municipales en Melilla, en 1999.
El alcalde de esta ciudad autonoma planted ante la Junta Electoral Central una cuestion sobre el alcance del derecho de sufragio
activo y pasivo de los extranjeros residentes en la ciudad en las elecciones municipales. La Junta Electoral consulté al Gobierno,
quien, a su vez, consulté al Consejo de Estado. Los tres 6rganos coincidieron en la misma opinién: Melilla es una corporacién local
no afectada por el ejercicio de la soberania nacional.
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sion en tratado o ley, y exclusivamente en el ambito municipal. Es decir, so6lo aquellos ex-
tranjeros residentes a quienes en virtud de tratado o ley se les ha reconocido el derecho
de sufragio en elecciones municipales tendrian derecho a participar en el referéndum.
Hay que recordar que estos condicionantes del art. 13 CE no serian de aplicacion a otros
procedimientos de consultas diferentes del referéndum, ubicados fuera del ambito de
proteccion del art. 23 CE y enmarcados en un modelo de democracia participativa. Asi,
las consultas no referendarias no son expresion del derecho de participacion politica di-
recta del art. 23 CE, sino féormulas diferentes que canalizan la democracia participativa.
En este ambito no hay posibilidad de intervencién del Estado por via del art. 149.1.1
CE, precisamente porque no son expresion del ejercicio del derecho fundamental. Sin
embargo, en la medida en que dichas consultas sean utilizadas por las Administraciones
Publicas y se inserten en los procedimientos administrativos que tramitan puede pro-
ducirse una incidencia en la competencia estatal sobre las bases del régimen juridico
de las Administraciones Publicas y sobre el procedimiento administrativo comun (art.
149.1.18 CE).

Por tanto, ya podemos adelantar una primera conclusion, la posibilidad de otorgar el
derecho de voto a los extranjeros en un proceso referendario de ambito territorial au-
tondmico esta prohibido por la Constitucion, y no puede ser concedido por el legislador
autonoémico. Pero lo que hace la ley catalana es ampliar a los extranjeros la titularidad
del derecho estatutario, del derecho a promover consultas populares (art. 29.6).

En cuanto al ambito municipal, hay que ir a las normas que lo concretan para determi-
nar la posible titularidad del derecho. Asi, la titularidad del derecho de sufragio activo,
en relacion con los no nacionales viene establecido en el art. 176 LOREG. Este precepto
establece que gozan del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales los
ciudadanos comunitarios y residentes extranjeros en Espafia, de acuerdo con criterio de
reciprocidad, establecido por un tratado (de caracter multilateral -Maastricht para los
ciudadanos comunitarios- o bilateral -caso de noruegos, islandeses y suecos)", es decir,
que sus respectivos paises permitan el voto de los espafioles en las elecciones locales.

La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local (LBRL) no espe-
cifica quiénes son los titulares del derecho de sufragio en las consultas populares locales
(art. 71); pero el titular del derecho de sufragio referendario debe gozar también del
derecho de sufragio activo. En la lista de derechos de los vecinos del art. 18.1 LBRL no se hace

15 La prevision del art. 8.B punto 1 TUE, fue desarrollada por la Directiva 94/80 CE del Consejo, de 1994 e incorporada al ordena-
miento espafiol a través de la LO 1/1997 que reforma los arts. 176 y 177 de la LOREG, reguladores respectivamente del derecho
de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales. La LOREG exige el requisito de la residencia. También la LO 4/2000 de
derechos y libertades de los extranjeros (reformada en 2009). La situacién de residencia no equivale a la inscripcién en el padrén.
El art. 18.2 LBRL establece que «la inscripcion (...) en el padrén municipal no constituira prueba de residencia legal ni les atribuira
ningun derecho que no les otorgue la legislacién vigente».
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referencia a este derecho, pero deberia entenderse incluido en el enunciado «aguellos
otros derechos y deberes establecidos en las leyes». El concepto de vecino puede incluir también
los extranjeros, y también éstos pueden considerarse titulares del sufragio referendario,
pero no todos los extranjeros, tnicamente aquellos a quienes se les ha reconocido el
derecho de sufragio activo en las elecciones municipales. Respecto al ejercicio de la
iniciativa popular local, es decir, de los derechos a promover una consulta, el art. 70 bis
LBRL reconoce su ejercicio a los «vecinos que gocen del derecho de sufragio activo en
las elecciones municipales», por lo tanto entrarian todos aquellos que cumplen las pre-
visiones de la LOREG. En estos casos el disfrute del derecho de sufragio activo va ligado
ademas al requisito de la inscripcion en el padréon del municipio correspondiente. Asi, el
art. 15 LBRL establece la obligacion que tiene toda persona que viva en Espafia de estar
inscrita en el padrén del municipio en el que resida. Pero, en todo caso esta inscripcion
no otorga per se el derecho de sufragio (art. 18.2 LBRL): «la inscripcion (...) en el padron
municipal no constituird prueba de su residencia legal en Espana ni atribuira ningtin
derecho que no les confiera la legislacion vigente, especialmente en materia de derechos
y libertades de los extranjeros en Espana».

Esta interpretacion es la que se ha seguido en la legislacion autonémica sobre régi-
men local. La regulaciéon de las consultas populares locales catalanas anteriores a la ley
4/2010, establecida por Decreto Legislativo 2/2003, remitia, en materia de realizacion
de la consulta «a las disposiciones generales y al procedimiento establecido por la le-
gislacion electoral del Estado sobre referendos (art. 161). Y el reglamento de consultas
populares municipales de Catalufia (Decreto 294/1996, de 23 de julio) disponia que «e/
cuerpo electoral convocado a las consultas populares debe estar formado por los vecinos inscritos en el
padrin de habitante vigente en la fecha de la convocatoria en el municipio de que se trate, que reiinan los
requisitos para ser electores segin la legislacion electoral vigente «(art. 10.1). También la Carta Mu-
nicipal de Barcelona (ley 22/1998, de 30 de diciembre) establece en el art. 10.5 que «los
extranjeros empadronados pueden participar en referéndums y otros procedimientos
consultivos que promueva el Ayuntamiento», precepto que debe referirse a los extran-
jeros residentes que de acuerdo con los tratados suscritos gocen del derecho de sufragio
en las elecciones municipales.

Una opcién similar la encontramos en la ley andaluza de consultas populares locales
(Ley 2/2001, de 13 de marzo), cuando su articulo 15.1 establece que «Constituye el cuerpo
electoral, que podrd expresar su opinidn en la consulta, los vecinos del municipio que en el momento de
la convocatoria gocen del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales «(art. 15.1). Y la
ley foral de Navarra 27/2002 establece en su art.3, que «a consulta popular local se decidird
por sufragio universal, libre, gual, directo y secreto de los electores que componen el cuerpo electoral al
que hace referencia el art. 14 de esta ley foral. Y el apartado primero del art. 14 dispone que
«Son titulares del derecho a expresar su opinion en la consulta a través del voto los vecinos y vecinas del
municipio que, en el momento de la convocatoria, sean mayores de edad_y estén inscritos en el padron mu-
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nictpalr. Por lo tanto, debe tratarse de vecinos inscritos en el censo electoral con derecho
de sufragio. La opcién de la ley catalana de consultas populares por via de referéndum
es también la de conceder un derecho de sufragio referendario a las personas que con-
forman el cuerpo electoral del municipio (art. 4), es decir, a los vecinos del municipio
que en el momento de la convocatoria tengan reconocido el derecho de sufragio activo
en las elecciones municipales; prevision absolutamente compatible con los postulados
constitucionales.

4 EL RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
CONTRA LA LEY DE CONSULTAS POR ViA DE REFERENDUM

En diciembre de 2010, y tras un proceso de negociacién para la Comisién Bilateral Ge-
neralitat-Estado, al amparo de las previsiones del art. 33 LOTC, para intentar resolver
las discrepancias competenciales suscitadas, que no culminé con éxito, el Presidente de

Gobierno present6 un recurso de inconstitucionalidad contra la ley catalana'®

, que en el
momento de escribir estas lineas se encuentra pendiente de resoluciéon. La argumenta-
cion del recurso sigue en este sentido el dictamen favorable a su interposiciéon emitido por
el Consejo de Estado!’, fundamentado exclusivamente en una falta de competencia de la
Generalidad para llevar a cabo una regulacion legislativa del referéndum, y que tiene su
origen en la interpretaciéon absolutamente restrictiva que la STC 31/2010 hace del arte.
122 EAC, en el sentido de que la previsiéon constitucional del art. 149.1.32 CE no se limita

a la autorizacion estatal sino que debe extenderse «a la entera disciplina de la institucion».

Este recurso fue admitido a tramite por el Pleno del Tribunal Constitucional y en aten-
ci6n a la invocacion que efectud el Presidente del Gobierno del art. 161.2 de la Consti-
tucion se produjo la suspension automatica de la vigencia y aplicacion de los preceptos
impugnados. Suspension que fue levantada por el ATC 87/2011, en junio de 2011.

En dicho Auto se encuentran dos lineas de argumentacion: la primera esta basada prin-
cipalmente en las alegaciones formuladas por el Abogado del Estado, quién considera
que en una situacién de inestabilidad financiera y de crisis econémica seria muy perju-
dicial para el pais la promocidn de consultas sobre el pacto fiscal y el derecho a decidin aspecto que,
ademas, supondria implementar un modelo de democracia referendaria que podria lle-
gar a radicalizar las posiciones (FJ. 3). Para el Tribunal, la propia ley vincula el objeto
de las consultas en el ambito de competencias de la Generalidad, sin hacer ninguna

16 Recurso de inconstitucionalidad n. 8912-2010, interpuesto en fecha 27 de diciembre de 2010.

17 Dictamen del Consejo de Estado n. 1618/2010, de 16 de septiembre de 2010. El dictamen sostiene que la ley 4/2010 puede incu-
rrir en inconstitucionalidad en la medida en que representa un intento de regulacion legislativa de una institucion, el referéndum,
para el que no goza de titulo competencial, contraviniendo, ademas, los arts. 81 y 92 de la Constitucion.
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referencia a las cuestiones concretas que pueden ser objeto de consulta. La segunda
responde a una actitud preventiva: la propia ley impugnada reserva al Estado la Gltima
palabra en forma de autorizacion, lo que conlleva que la viabilidad de una hipotética
o eventual consulta dependa directamente y en Gltima instancia de una decision del
Estado. Respecto de este control directo —ex art. 149.1.32 CE— el Pleno del Tribunal
senala que al Estado le corresponde decidir «con entera libertad, acerca de la conveniencia de
olorgar o no la mencionada autorizacion, condicion necesaria e imprescindible para que la consulta
pueda ser convocadar». Ademas, en el propio auto se prevé también la posibilidad, en caso
de acreditarse algtin cambio de circunstancias «que resulte relevante» de modificar el
acuerdo de levantamiento de la suspension, solicitando a este Tribunal Constitucional la
reconsideracion de la decision adoptada.

El recurso de inconstitucionalidad se fundamenta exclusivamente en una infraccion del
orden constitucional de competencias, a la luz de la doctrina constitucional afirmada
en las SSTC 103/2008 y 31/2010 -especialmente, esta Gltima, en su EJ 69- y no en cues-
tiones sustantivas dado que, como hemos visto el modelo de referéndum que configura
la ley encuentra un perfecto encaje en el sistema institucional autonémico'® . En efecto,
las consultas por via de referéndum se configuran como un elemento integrante del de-
recho fundamental de participacion politica que, de acuerdo con la forma de gobierno
disenada en la Constitucion para las Comunidades Autéonomas son un instrumento de
participacién de caracter extraordinario y operan de forma complementaria al funcio-
namiento de las instituciones representativas.

Sin embargo, el objeto del recurso no es propiamente toda la ley, sino que las alega-
ciones de inconstitucionalidad se centran exclusivamente en la concreta regulacion del
referéndum autonémico. Cabe decir que, aunque no se impugnan expresamente los
preceptos relativos a las consultas populares municipales (concretamente el Titulo III),
en el recurso si se hace una referencia a la posibilidad de que la declaracion de inconsti-
tucionalidad, siguiendo en este sentido la opiniéon del Dictamen del Consejo de Estado,
los incluya por conexién o consecuencia, tal y como prevé el art. 39.1 LOTC.

En efecto, el Dictamen del Consejo de Estado 1618/2010, de 16 de septiembre, cues-
tiona también la constitucionalidad de la regulacion catalana de los referéndums de
ambito municipal. Tras recordar que las consultas populares municipales se encuentran
al margen de la LORMR, siendo su marco normativo basico la legislacion estatal de
régimen local (LBRL), considera que la Generalidad esta en condiciones de regularlas, y
que materialmente esta regulacion es conforme a esa normativa basica, pero cuestiona

18 En el mismo sentido se pronuncia el Dictamen del Consejo de Garantias Estatutarias 3/2010, de 1 de marzo, en el que se constata
expresamente que «hay un encaje correcto entre el Proyecto de ley (de consultas populares) y las normas constitucionales y
estatutarias «(FJ 3).
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la propia denominacién de estas consultas como referéndums, avalando asi una diferen-
ciacion entre las consultas populares en la esfera del gobierno local y los referéndums.
Asi, puede leerse que: «...) no parece al Consejo de Estado que sea conforme con la Constitucion la
calificacion de estas consultas como referéndum («consultas populares por via de referéndum»), porque esta
identificacion, lejos de limitarse a la nomenclatura, implica la pretension de instalar en el dmbito munici-
pal una institucion de indole constitucional que constituye un cauce de gercicio directo de la participacion
politica y que, como tal institucién, en su «entera disciplina, en palabras de la Sentencia 31/2010, debe
entenderse fuera de la competencia autondmica»'.

Sin embargo, si las consultas populares locales no pueden ser concebidas como referén-
dums, parece claro que tampoco deberian estar sometidas a autorizacion del Estado
(EXPOSITO, 2013).

Esperemos que la sentencia que resuelva el recurso interpuesto contra la ley catalana
de consultas por via de referéndum favorezca un pronunciamiento por parte del Alto
Tribunal, en cierta medida correctivo de la doctrina afirmada en la STC 31/2010, en la
que, de forma mas restrictiva que su predecesora 103/2008, niega la mera existencia de
un referéndum autonémico de caracter consultivo. La exigencia de que una ley organi-
ca estatal regule los referéndums de ambito autonémico sélo tiene sentido en tanto que
norma reguladora que desarrolla de forma frontal y directa un derecho fundamental,
y que en funcién del ambito territorial en el que se proyecta puede requerir normativa
complementaria autonémica, sin que ello repercuta en la propia denominaciéon de la
instituciéon como referéndum. La exigencia de autorizacién estatal del art. 149.1.32 CE
no es un elemento definitorio del referéndum y representa un vestigio de la existencia de
un control directo de oportunidad por parte del Estado, no sélo sobre la propia prevision
de referéndums autonémicos sino también sobre su concreto ejercicio, vestigio que seria
conveniente suprimir (CASTELLA, 2013, p. 152). Los intentos normativos de salvar este
impedimento con figuras innovadoras como la consulta popular no referendaria, pue-
den resultar enriquecedores en el debate juridico y politico siempre que su finalidad sea
la de potenciar de forma mas flexible y agil otras formas de participacién directa de los
ciudadanos en las instituciones de gobierno, pero infructuoso si lo que pretende es eludir
el cumplimiento de las exigencias legales.

19 Asi, segun el Consejo de Estado, «la ley catalana objeto de consideracion parece buscar una identificacion plena de las consultas
populares «por via de referéndum» en el ambito de la Generalidad y en el de los municipios mediante una denominaciones
comun y unas disposiciones generales comunes de las que es expresion muy significativa su conceptuacion también comun (ar-
ticulo 3) como instrumento «de participacion directa para determinar la voluntad del cuerpo electoral sobre cuestiones politicas
de especial trascendencia con garantias propias del procedimiento electoral».

20 Reina asi, en el ambito local, un mar de confusién. Un claro ejemplo es el del art. 96.2 de la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la
Administracion Local de Navarra, que establece que «no pueden realizarse consultas populares en los casos en que no estd per-
mitido la celebracion de referéndumn.
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MARCO TEORICO Y REALIDAD
CONSTITUCIONAL: REFLEXIONES SOBRE
PARTICIPACION CIUDADANA EN
AMBITO LOCAL EN ITALIA

1 LAS DISTINTAS PERSPECTIVAS DE ESTUDIO
DE LA PARTICIPACION CIUDADANA
EN EL AMBITO LOCAL

En el Derecho constitucional italiano, el tema de la partici-
pacion ciudadana en el ambito local —y su regulacion juridi-
ca— puede ser abordado desde perspectivas diferentes.

En primer lugar, cabe sefalar la relevancia que asume, en
la literatura italiana, el marco tedrico en el que se sitaa el
analisis de los instrumentos de participaciéon democratica. Se
trata, pues bien, de una reflexiéon que determina abstractamen-
te los mecanismos participativos y a ellos compara la realidad
Juridica y constitucional italiana. Dicho de otra manera: la in-
clusion, entre los mecanismos de democracia participativa,
de los instrumentos positivamente regulados por parte del
ordenamiento depende de la clasificacion teérica de dichos
mecanismos, de la incidencia de dicha clasificacion sobre el
proceso deliberativo de los poderes ptblicos, de la forma de
incorporar la deliberacién ciudadana en los actos —maxime ad-
ministrativos— con ejercicio de funciones ptblicas.

En segundo lugar, la participacion ciudadana en ambito local
se relaciona directamente con la «dimensiéon» constitucional
de la organizacion vy el ejercicio de los poderes publicos. En
este sentido, la democracia participativa supone un cambio en
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la configuracion de las instituciones del Estado, y aprecia la administracion piblica como «for-
ma» y «modo» de ejercicio de la soberania popular (GIANNINI, 1986: 93; BERTI, 1986:
243). Ahora bien, la administracion participada consigue renovacion de la relacion entre Esta-
do y sociedad y, en el mismo tiempo, realiza la apertura del proceso decisional pablico a los
ciudadanos. La administracién se convierte en una modalidad de ¢jercicio de la soberania
en la que (parle de) su organizacion y_funcién coincide con la sociedad y con el pueblo.

En tercer lugar, la participacion ciudadana en el ambito local permite apreciar la reno-
vacion que se da en la relacion entre Estado y sociedad como articulacion «territorial»
del principio de soberania popular. La fundamentacion teérica y dogmatica de la parti-
cipaciéon como administraciéon participada se identifica con el principio de preferencia
constitucional por la autonomia, proclamado en el art. 5 de la Constitucion italiana. A
través de este principio, la participacion local se comunica a la organizacion territorial
del poder, la distribuciéon de competencias legislativas entre Estado y Regiones sobre
gobierno local y, por ende, se convierte en un problema de individuacién de las fuentes
competentes a dictar las normas reguladoras de la participacion ciudadana en la toma
de decisiones a nivel local.

Por ultimo, el nivel local de gobierno se propone come verdadero «laboratorio» para la
experimentacion de instrumentos participativos innovadores. Como se vera a lo largo del
presente ensayo, recientes modificaciones aportadas al decreto legislativo n. 267/2001,
por el que ese aprueba texto articulado sobre régimen local general (en adelante: TUEL),
han permitido introducir instrumentos de participaciéon ciudadana que, y por su moda-
lidad de ejercicio y por su incidencia sobre el proceso decisional expresivo de la tradicio-
nal funcién publica, dificilmente parecen ajustarse a los «clasicos» mecanismos elabora-
dos en sede teorica con referencia a los procesos de participacion ciudadana.

2 LA PRIMERA PERSPECTIVA: EL MARCO TEORICO
Y LA REALIDAD CONSTITUCIONAL

El marco tedrico en que la literatura encaja la participacion ciudadana a nivel local
articula el analisis en torno a unas coordenadas fundamentales: las clasificaciones de los
instrumentos y medios de participacién (debate abierto, jurias civicas, etc.); la ¢ficacia
Juridica de las actividades participativas que pretenden influir en la gestion de los poderes
publicos (consultiva; transmisiéon de datos e informaciones para la mejora del contenido
de los actos que ponen fin a la actividad administrativa; participacién en la redaccion
de actos preliminares de los procedimientos administrativos etc.); la aplicabilidad de los
mecanismos participativos (quién decide el recurso a los instrumentos de participacion);
los efectos de la participacién sobre el procedimiento decisional publico, con especial re-
ferencia a la posibilidad de asegurar la mejora de la calidad democratica y transparencia
de las funciones publicas (ALLEGRETTI, 2010: 17-22, 40-42).
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Ademas, este esfuerzo tedrico de racionalizacion se propone evaluar cudl sea la relacion
entre los medios de participacion ciudadana y los conceptos de «democracia» que se
han propuesto por parte de la propia literatura juridica: democracia representativa, di-
recta, semi-directa, deliberativa, participativa, etc. (ALLEGRETTI, 2010: 16-17; LUCIA-
NI, 2005: 31-140; BIFULCO, 2010: 69-74; MARTIN, 2012: 104-109). En suma, se intenta
elaborar una teoria constitucional de la democracia, en la que colocar los mecanismos
participativos; y, a partir de las aportaciones que se desprenden de la construcciéon de
una teoria constitucional, justificar y valorar la aplicacion de la participacion ciudadana
en la experiencia constitucional italiana.

Sin embargo, esta propuesta argumentativa parece contradecir su propio punto de par-
tida. Pues bien, dicha propuesta, que se fundamenta en un razonamiento que abstrae
de formas y modelos positivamente previstos en los ordenamientos constitucionales, se
propone modelar no tanto una «teoria», sino una «dogmatica» de la Constitucion. Es
decir, se pretende determinar la «forma» —el «modo de ser»— que debe tener la par-
ticipacion ciudadana ya aplicada en la realidad normativa del ordenamiento constitu-
cional italiano.

En efecto, la propuesta argumentativa procura una inversion entre el dmbito concreto sobre
el que tendria que desarrollarse la investigacién cientifica —la participacion ciudada-
na—y los medios e instrumentos (metodologicos y argumentativos) a los cuales tienen la
funcion de racionalizar y sistematizar los datos normativos que se extraen de la aplica-
cién de los instrumentos participativos en la realidad juridico-constitucional.

Asi las cosas, es evidente que lo supuestos tedricos, sobre que se pretende fundamentar
una teoria de la participacion ciudadana, dificilmente pueden abarcar la pluralidad de
manifestaciones concretas a través de las que se realizan las practicas participativas.

En primer lugar, ya se ha puesto rotundamente de relieve como los «modelos» abstrac-
tos de democracia, a que acabamos de referirnos, apenas han tenido aplicaciones en la
realidad historico-constitucional. A este respecto, tanto la democracia directa —en que
las decisiones generales deben ser tomadas por el pueblo, sin intermediarios, reuniéndo-
se en asambleas deliberativas—, cuanto la democracia representativa, aparecen concep-
tos forjados con respecto a experiencias determinadas: en cuanto a la directa, pueden
mencionarse los Town Meetings de la Nueva Inglaterra, la Landesgemeinde de los Cantones
suizo de Glarus y Appenzell Innerrhoden; con arreglo a la representativa, el parlamento
del Estado liberal y burgués del siglo XIX (LUCIANI, 2005: 66).

Viene al caso recordar que el mismo concepto de democracia deliberativa es un modelo
de «democracia» totalmente tedrico. En efecto, el proceso a través del cual se ponderan
ventajas y desventajas antes de tomar una decisiéon se propone como proceso deliberati-
vo ideal, en que la previa discusion publica, el intercambio del informaciones, la parti-
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cipacion de todos los interesados se concreta en un debate (deliberation), que no pretende
influir en la toma de decisiones por parte de los poderes pablicos (BIFULCO, 2011: 272).

En segundo lugar, la reflexion tedrica se produjo en un esfuerzo racionalizador ulterior:
es dectr, definir las relaciones entre democracia deliberativa y participativa y, por ende,
deslindar las esferas de aplicaciones de ambos modelos participativos.

Ahora bien, de este esfuerzo tedrico se deprende que, a pesar de que la democracia
participativa y deliberativa compartan rasgos teéricos comunes, las relaciones que se
establecen entre si ocasionan un «problema de localizacion» de los ambitos aplicativos
de ambos instrumentos de participacion (BIFULCO, 2011: 275-278).

Sin embargo, dicho problema de «localizacién» se halla en su momento a nivel de teo-
ria, no de «practica» constitucional. De hecho, el conflicto entre las dos «formas» de
«democracia» se resuelve creando una relacion entre un genus abstracto (la democracia
deliberativa) y species concreta (la democracia representativa). Se trata, entonces, de un
resultado insatisfactorio, puesto que la solucion propuesta no tiene en debida cuenta el
hecho de que la misma democracia participativa estd asumida por parte de la doctri-
na como ambito tedrico y abstracto de investigaciéon (ALLEGRETTIL, 2008: 283-284).
Cierto, la oposicion se convierte, de esta manera, en una relacion entre genus abstracto
y species abstracta-concreta, donde lo «concreto» no corresponde a practicas partici-
pativas aplicadas en procesos decisionales publicos, sino a un nivel de clasificacion y
pormenorizaciéon de los instrumentos que la teoria clasifica como tipicos mecanismos de
democracia participativa.

Y no cabe, para salvar este escollo, decir que los rasgos tedricos representan una adqui-
sicién a la cual se ha llegado a la hora de sistematizar los instrumentos efectivamente
practicados: en al actividad parlamentaria (PIZZORUSSO, 1982), en la apertura de los
procedimientos administrativos (GIANNINI, 1986: 124) y legislativos a la participacién
de los ciudadanos y de los entes locales en la elaboracion de las leyes (BIFULCO, 2012:
517-520; EXPOSITO, 2012: 582-586); en las distinta practicas participativas a nivel lo-
cal. Lo que se quiere destacar es que, cuando se traslada el analisis de los mecanismos
participativos del nivel real al tedrico, se cercenan todas las correspondencias entre ex-
periencias concretas de participacién y respectivos modelos tedricos; y se interrumpen,
ademas, los cauces a través de los cuales la realidad alimenta la elaboracion cientifica.

Procediendo estas consideraciones, conviene subrayar que todas las practicas participa-
tivas locales que se realizan en Italia proceden, desde un punto de vista historico y social,
del asociacionismo infra-municipal; es decir, de experiencias participativas autbnomas
de los ciudadanos, enriquecedoras del debate publico, directa o indirectamente susten-
tadas por las administraciones municipales (ALLEGRETTI, 2008: 240).
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Se encuentra aqui otra interrupcién entre teoria y realidad de la participacion ciudada-
na. La teoria participativa se fundamenta sobre categorias y modelos que, abstrayendo
de la realidad, se petrifican, sin preocuparse de cambios y exigencias que animan la
sociedad. De hecho, la realidad constitucional italiana, y a partir de los anos Sesenta
del siglo, lleva experimentando nuevas practicas de participacion que cada dia menos se
encuadran el marco esbozado en sede tedrica.

Historicamente, la afirmacion de la participacion ciudadana en Italia es consecuencia
de la rapida evolucion de su sociedad que se realiza después de la entrada en vigor de
la Constitucion de 1948. A nadie se le oculta que, durante el periodo constituyente
(1946-1948), hubo tentativas de proponer cambios radicales en las organizacion de los
poderes publicos y en las relaciones entre administracion y ciudadanos, redactando,
en particular, un proyecto de ley sobre procedimiento administrativo general en que se
daban llamativas aperturas a la participacion de los ciudadanos (ALLEGRETTI, 2008:
16-39). Sin embargo, fueron tentativas infructuosas: y por causa de la oposicion pro-
veniente de la propia administracion, esto es, de un radicado sistema de organizacion
del poder heredado de la Constitucion republicana de los anteriores periodos liberal y
fascista; y por la solucion acogida por la propia Asamblea Constituyente. A pesar de que
se introdujeron en el propio texto de la Constitucion principios novedosos (la preferen-
cia por la autonomia local: art. 5; la responsabilidad de los funcionarios y de la propia
administracion: art. 28; el buen funcionamiento y la imparcialidad de la administracion:
art. 97), los padres constituyentes se limitaron, en concreto, a confirmar las estructuras
organizativas de las administraciones publicas pre-constitucionales.

La evolucién a la que se hace referencia afecta la dimension wnstitucional de la sociedad.
Se trata de un «proceso radical de transformacion de toda estructura publica y de su
relacion con la sociedad» (BERTI, 1975: 278), y que se refleja en la propia forma de la orga-
nizacion del poder. No fueron tanto los fenémenos participativos para impulsar la peticion
de nuevos modelos organizativos y participativos, sino la complejidad de la sociedad y
su crecente pluralismo y fragmentacion: se origin6 de tal manera la «ampliacion de los
cauces de comunicacién entre sociedad y Estado ... formas de presencia del pueblo en
el aparato autoritario», que sirvieron para fomentar el «proceso de integracién entre los
multiplices estratos de la colectividad social ... [su] agregacién, mediaciéon y composi-
cion de los intereses respectivos» (MORTATIL, 1975: 50).

Los supuestos a que se acaba de referirse impulsaron la institucién de las autonomias
regionales como entes territoriales que organizan y vehiculan los intereses de los ciu-
dadanos (1970) y, en los afios Ochenta, la aprobacién de las leyes sobre procedimiento
administrativo (ley 241 del 1990) y régimen local (ley 142 de 1990). Esta Gltima ley —la
cual se encuentra ahora refundida en el TUEL— atribuyd, por primera vez, a la compe-
tencla estatutaria de los municipios la disciplina de la participacién ciudadana. Después
de la reforma constitucional de 2001 —que modificé la organizacién constitucional
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de las relaciones entre Estado, regiones y entes locales—, a la participacion ciudadana
han ido agregandose nuevos mecanismos participativos: se hace referencia a la incor-
poracion del convenio de Aarhus y de su instrumentos participativos al ordenamiento
italiano (LIGUGNANA, 2011); a la apertura de los procedimientos legislativos regionales
a entes locales y ciudadanos; a los instrumentos de participacion ciudadana en ambito
urbanistico; a las leyes regionales que, como se vera, establecen mecanismos que dificil-
mente corresponden a los tradicionales modelos teoricos.

Por un lado, la experimentacion de nueva practicas se repercute sobre las clasificaciones
tradicionales. Asi ocurre, pues, en Emilia-Romagna, donde, en el procedimiento de for-
macion de actos normativos o administrativos generales, la asamblea legislativa regional
puede servirse de la instrucciéon ptblica, en contradiccion con asociaciones, grupos, etc.,
motivando la no aceptacion de los resultados de la propia instruccion (art. 17 Estatuto
de autonomia). Por otro lado, si ya parece llamativa la apertura de los procedimientos
legislativos, atn mas interesante es la prevision de una obligacion, a cargo del poder le-
gislativo regional, de motivar acerca de la no utilizaciéon de adquisiciones que derivan de
instrumentos participativos. Se trata de una gran novedad en el ordenamiento italiano,
puesto que, tradicionalmente, el poder legislativo —estatal y regional-— no tiene que
justificar, a través de exposiciones de motivos, ni la aprobacion de actos normativos ni
el respectivo contenido.

De hecho, la misma clasificacion tradicional de los instrumentos participativos y los res-
pectivos efectos juridicos no corresponden con la realidad de la participacion a la cual
efectivamente se acude. Tradicionalmente, la participaciéon ciudadana se define como
mera participacion de los ciudadanos, grupos, formaciones, asociaciones en el intento de in-
fluir sobre acciones y politicas publicas, sin que dicha participaciéon pueda determinar el
contenido de la decision por la que concluye el proceso decisional (PIZZORUSSO, 1982:
517; ALLEGRETTI, 2010: 41), como ocurre en la participacién consultiva para la re-
daccién de actos legislativos y administrativos de caracter general (Ley regional Umbria
n. 14/2010), y en la urbanistica, en que los ciudadanos presentan «observaciones» a la
actuacion de los «Planes Estructurales Territoriales» (PAT) a nivel municipal (Ley regio-
nal Veneto n. 11/2004). El tnico efecto «decisorio» que se reconoce a la participacion
ciudadana es la produccion de un «enriquecimiento» del debate y del procedimiento al
trasladar a los niveles de gobierno locales datos e informaciones que mejoren la calidad
democratica y el contenido de los actos aprobados por parte de los poderes pablicos. A
este respecto, tipica es la participacion de los stakeholders en el marco de la cooperacion
transfronteriza, cuya tarea es la eliminacién de toda «asimetria informativa» entre pode-
res publicos y grupos econémico territoriales (LANZONI, 2011: 509-511). Sin embargo,
a través de esta forma de participaciéon no se determina ni el contenido de acto juridico,
ni le se atribuye alguna vinculacion juridica.
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N1, produce pues efectos juridicamente relevantes el modelo de «efectiva influencia sin
codecision» (ALLEGRETTI, 2011a: 330). Ahora bien, no se comprende como instrumen-
tos de intervencién directa en procedimientos decisionales publicos puedan influir efec-
tivamente en la toma de decisiones sin que dicha influencia no esté juridicamente esta-
blecida por las normas reguladoras de lo mecanismos participativos. En este sentido, la
«efectiva influencia sin codecisiéon» no es tanto un modelo, sino un método que impulsa
el uso de participacion en todos los sectores afectados por procesos decisionales publicos.

Por dltimo, la teoria clasica contesta la posibilidad de que la participaciéon pueda con-
sistir en una determinacion conjunta del contenido de actos juridicos por parte de 6r-
ganos del poder publico y ciudadanos. Se ponen de manifiesto todas la debilidades del
marco teorico tradicional. La co-determinacion no es, en efecto, un modelo teérico, sino
normativo, elaborado a partir de la ley 142/1990 sobre régimen local (BETTINELLI,
1991: 65-78). El caracter decisorio de la participacion ciudadana se sittia, en este caso,
en el marco de un procedimiento decisional establecido por la ley y implementado por
lo reglamentos municipales. Como se vera con arreglo al presupuesto participativo, el
modelo normativo requiere que los ciudadanos y las instituciones soliciten la activacion
de la participacion. Asi las cosas, la ley incorpora los rasgos originarios de la participa-
cién —una participacion, como se he dicho, impulsada por el asociacionismo local y
fomentada por el nivel local de gobierno—; vy, en este marco, la ciudadania determina
las prioridades de intervencién y el contenido del acto final; finalmente, el poder pabli-
co adquiere la deliberacion ciudadana expresada segiin varios modelos participativos y
deliberativos y la incorpora en un acto normativo o administrativo.

Si bien unos autores objetan que este modelo (participativo y de efectos) no puede ser
«verdadera» participacion —puesto que el modelo implica la expresion de un voluntad
participativa y de una la decision a través, por ejemplo, del sufragio—, cabe recordar
que al poder publico queda reservada la definicién del marco participativo y la conclu-
si6n del proceso mediante la adopcidén del acto terminativo del procedimiento. Se trata,
entonces, de un modelo decisional distinto de la democracia semidirecta o del referén-
dum, que estan totalmente equiparados a actos emanados por los 6rganos «tradiciona-
les» en los que se estructura el poder publico.

3 LA SEGUNDA PERSPECTIVA: TEORIA DE LA PARTICIPACION
Y SOBERANIA EN LA REALIDAD CONSTITUCIONAL
DEL ORDENAMIENTO ITALIANO

Las dificultades interpretativas no se dan solamente a la hora de ajustar la participacion
ciudadana que se desprende de la realidad constitucional a los supuestos teoricos de la
democracia participativa. En efecto, problemas ulteriores surgen cuando la literatura se
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propone averiguar la relaciéon entre principios constitucionales y participacién democra-
tica en el ambito local en Italia.

Ni que decir acerca de los principios constitucionales en que se fundamenta la democracia
participativa, sobre la que se produjo una abundante reflexién por parte de los constitucio-
nalistas a partir de los anos Setenta del siglo XX —es decir, cuando empez6 a manifestarse
la exigencia de novedosas formas participativas (MORTATI, 1975, 48-50). Asi las cosas, la
intromision en la organizacion publica de exigencias expresivas del pluralismo se basa en
los arts. 1.2 («La soberania pertenece al pueblo, que la ejercitara en las formas y dentro de
los limites de la Constitucion») 3.2 (principio de igualdad en sentido sustancial, que impo-
ne un nuevo orden democratico y la promocion de la homogeneidad de la sociedad), 2 y
5 de la Constitucion (garantia de las formaciones sociales y autonomia local (MORTATI,
1975, 44; ALLEGRETTI, 2008: 285-288), a los cuales la reforma constitucional de 2001
anadid, en su art. 118.4 el principio de subsidiariedad horizontal (ARENA, 2006).

Las dificultades residen esencialmente en la posibilidad de trasladar los tipos tedricos de
«democracia» a que se hizo referencia en el apartado anterior a la realidad constitucio-
nal italiana: jPueden distintos tipos de democracia (deliberativa, directa, representativa,
semi-directa, participativa, etc.) —que, desde un punto de vista teérico, presentan mu-
tuos problemas de «localizacién» y se consideran reciprocamente excluyentes— apoyar-
se, en el Derecho positivo, sobre los mismos principios constitucionales?

Probablemente si, si se considera que, en la dogmatica —y no en la teoria— constitucio-
nal, los institutos comparten la misma finalidad (el fomento de un sistema democratico),
concretan de manera diferente una tnica relacion (entre instituciones publicas y socie-
dad) y, por ende, realizan formas y modos de ejercicio de la soberania popular respe-
tuosas de los limites constitucionales, segin reza el art. 1.2 de la Constitucion italiana.

Una vez mas, el marco teérico no abarca la complejidad de la realidad. De una realidad
que, con arreglo a los procesos participativos, no es solo juridico-constitucional, sino
también social. En efecto, la participacion se ha ido desarrollando, por un lado, frente a
los procesos institucionales de descentralizacién politico-territorial del poder; por otro, para
gestionar los procesos de desarticulacion pluralista de la sociedad contemporanea italia-
na, que impulsa la inmision de distintos intereses —a veces inconciliables entre si— en
los procesos decisional ptblicos.

Lo que se quiere decir es que los distintos tipos de «democracia» se relacionan entre ellos
segln un criterio de complementariedad, y no de reciproca exclusion. Se trata, entonces,
de distintas formas de ejercicio de la soberania popular: la participacion ciudadana se deja
apreciar como instrumento para gestionar la complejidad de la sociedad —una comple-
jidad, muchas veces, que non consigue solucionar sus propios conflictos a través de los
cauces tradicionales de la democracia representativa. En definitiva, estamos frente a una
soberania pluralista que se expresa a través de medios diferentes de los tradicionales.

88



OCTUBRE 2013 | DELIBERACION

Tampoco la realidad constitucional genera conflictos entre democracia deliberativa, re-
presentativa y participativa. La democracia deliberativa, como es sabido, supone un
modelo en el que la deliberacion, por medio de la argumentacién y de la persuasion,
determina el consenso mas amplio posible sobre las decisiones piblicas (BIFULCO, 201 1:
271). Es evidente que, aplicada a la democracia representativa, la actividad de deliberation
esta finalizada a la formacién de mayorias cualificadas: no sélo en los procedimientos
de aprobacion de leyes o de reforma y revision de la Constitucion, sino también de los
estatutos de autonomia de los entes locales (art. 6 TUEL). Con arreglo a la democracia
participativa, es evidente que los distintos mecanismos concretos de participacion ciu-
dadana (observaciones, jurias civicas, debates civicos, instrucciones publicas, etc.) y los
respectivos efectos juridicos suponen un consentimiento previo a la hora de tramitar los
resultados de la participacion de los poderes ptblicos. Lo mismo ocurre en los procedi-
mientos de redaccion de los supuestos participativos en que las decisiones se toman por
sufragio: en estos casos, no puede negarse que, como ocurre en la democracia represen-
tativa, la deliberation esta preordenada a la formacién de un amplio consenso, esto es la
mayoria como requisito de validez de la votacion y de los actos.

Por Gltimo, la participacion ciudadana en ambito local se enlaza con la estructura poli-
tico-territorial que caracteriza el ordenamiento italiano. Como ya se ha dicho, lo meca-
nismos de participaciéon son medios de ejercicio de la soberania popular, que concretan
la idea de la democracia constitucional y expresan, en formas distintas de las tradicio-
nales, la voluntad popular. En efecto, el sistema constitucional es democratico non solo
porque hay distintos modelos de democracia que concretan la soberania, sino también
porque los modelos de democracia son formas de ejercicio de la soberania que revelan
el caracter efectivamente democratico del sistema constitucional.

Esto significa que la democracia participativa como medio de ejercicio de la sobera-
nia (como indice democratico del sistema constitucional) es también un método para
conformarse en todos procedimientos decisionales y en todos los niveles de gobierno:
estatal, regional, local. Dicho de otra manera: la democracia participativa se impone a
todos niveles de gobierno y se deja apreciar como forma de ejercicio de una soberania
«territorialmente» organizada.

El «transvase» de las formas «participativas» como forma de ejercicio de la soberania,
del método democratico que de ellas derivan y de la participacién como expresion de la
voluntad popular se comunica a los poderes territoriales por medio del art. 5 de la Cons-
titucion: «La Republica ... reconoce y promovera las autonomias locales ... y adoptara
los principios y métodos de su legislacion a las exigencias de la autonomia y de la descen-
tralizacion». De este articulo se infieren los tres principios constitucionales rectores de
la organizacién autonémica del Estado italiano: la autonomia territorial como modo de
organizacion territorial de la soberania; la preferencia constitucional por la autonomia
regional y local —evidentemente, un principio analogo al de subsidiariedad—; los entes
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locales como medios de participacién —en forma representativa, directa, participati-
va— de los ciudadanos a la administracion de si mismos.

En suma, el articulo 5 de la Constitucion traslada los modelos concretamente de «de-
mocracia» concretamente practicados en Italia y los valores basicos del ordenamiento a
los distintos niveles de gobierno, imponiendo al Estado y a las regiones, segun la repar-
ticion de las competencias legislativas establecida por la Constitucion, para ajustar sus
procesos decisionales a las exigencias de participacion ciudadana que se manifiesten en
los respectivos ambitos territoriales.

4 TERCERA PERSPECTIVA: COMPETENCIAS LEGISLATIVAS
Y FUENTES REGULADORAS DELA PARTICIPACION CIUDADANA
COMO FORMA «TERRITORIAL» DE LA SOBERANIA POPULAR

I I 1\ alisis esta 1S r VO — ituct
La tercera perspectiva de analisis esta representada por el sistema normativo —constitucional
y legislativo— que concreta los principios constitucionales sobre participacion ciudadana en
ambito local.

La articulacion «territorial» de la soberania popular se manifiesta a través una gran
variedad de entes locales (municipios, provincias, ciudades metropolitanas, comunida-
des montanas y insulares, comunidades de valle, etc.) a los cuales se le otorga varios
grados de autonomia segun lo dispuesto en la Constitucion, en las leyes estatales, en los
estatutos de autonomia y leyes regionales (arts. 114, 117, 118, 119, 123). A esa variedad
corresponde, en su caso, un namero extremadamente elevado de entes locales (mas de
8000 municipios y de 100 provincias), constitutivos, juntos a las regiones, de la dimen-
sion politico-territorial de la Republica (art. 114.1). Asimismo, a cada ente local se le
confiere poder normativo y, en particular, la posibilidad de adopta sus propios estatutos
de autonomia y actos normativo reglamentarios (arts. 114.2 y 117.6 de la Constitucion).

Ahora bien, parece evidente que la diversidad de sujetos conlleva necesariamente una
pluralidad de practicas y experiencias participativas. Dicha pluralidad no esta determi-
nada s6lo por el elevado nimero de actos normativos municipales y provinciales regu-
ladores de los distintos mecanismos de participacion, sino por la estructura misma del
sistema regional italiano.

En efecto, la intervencion legislativa regional en el proceso de participacion democratica
pone problemas relevantes. El régimen local en Italia no es homogéneo, dependiendo,
en cuanto a su configuracion, de la Region dentro cuya circunscripcion territorial los
entes locales estan situados.

Pues, las Regiones italianas se diferencian entre si segiin sean regiones de régimen «es-
b
pecial» o «comun».
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Las Regiones «especiales» fueron creadas al fin de garantizar la mas numerosas minorias
lingtiisticas transfronterizas (francesa en Valle d’Aosta, alemana en Alto Adige, eslovena en
Friuli-Venezia Giulia) o para prevenir posibles secesiones por parte de movimientos sepa-
ratistas (Sicilia, Gerdena). Por un lado, las cinco regiones gozan de condiciones particulares
de autonomia, segiin los respectivos estatutos especiales aprobados por ley constitucional
(y que Trentino-Alto Adige/Stdtirol estara constituida por las provincias autébnomas de
Trento y Bolzano: art. 116 de la Constitucion); por otro, las Regiones «especiales» tienen
competencia legislativa exclusiva sobre los entes locales situados en su territorio.

Pues bien, no sélo se dan cinco modelos distintos especiales de régimen local —por 1lti-
mo, en la Region Sicilia se han sustituido los «libres consorcios municipales», ya previsto
en el estatuto de autonomia, a las provincias (ley regional n. 7/2013)—, sino que las Re-
giones especiales tienen distintas experiencias de participacion ciudadana en el ambito
local entre siy en comparacion con las Regiones ordinarias.

Asi, por ejemplo, la Provincia auténoma de Trento instituyd, con ley provincial n.
3/2006, un ente local intermedio entre Provincia y municipios: la Comunidad de Valle
(PAROLARI'Y VALDESALICIL, 2011). Desde la perspectiva de la participacién local, la ley
provincial prevé varios mecanismos participativos: a) en la determinacién del territorio
de cada Comunidad, la participacion ciudadana contribuye a la definiciéon del conteni-
do del acuerdo por el que se instituye la Comunidad misma (art. 12.3); 4) los estatutos
de las Comunidades tienen que introducir instrumentos participativos y experimentar
forma innovadoras de participacién de los ciudadanos (art. 14.6.a).

Entre otros, parece llamativo el estatuto de la Comunidad de Valle «Primiero», puesto
que combina mecanismo «tradicionales» de mera participacion con los instrumentos
tecnologicos. De hecho, el Estatuto instituye un albo telematico, en que cada ciudada-
no, mediante correo electrénico o breves mensajes de texto, puedan publicar, segtn las
formas establecidas en los reglamentos de la Comunidad, propuestas y peticiones el las
materias de competencia de la Comunidad. Asi bien, se regula un instrumento «viejo»
para temas «modernos»: el Forum civico ambiental como organismo consultivo y par-
ticipativo abierto.

Por lo que se refiere a los entes locales de las Regiones de régimen «comun», las com-
petencias sobre participaciéon ciudadana en ambito local presentan un elevado grado
de complejidad. Las Regiones ordinarias estan reguladas por la propia Constitucion,
que determina los ambitos competenciales (legislativos, reglamentarios, administrativos,
financieros), les confiere autonomia estatutaria, prescribe los criterios que rigen las rela-
ciones con los respectivos entes locales.

Sin embargo, en la Constituciéon se encuentra un entrelazamiento de competencias le-
gislativas, estatal y regional. Por un lado, el estado tiene competencia exclusiva sobre
legislacion electoral, 6rganos de gobierno y funciones bésicas de los Municipios, las
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Provincias y las Ciudades metropolitanas; (117.1.p), por otro lado, se asignan a los Mu-
nicipios todas las funciones administrativas —a menos que, para asegurar su €jercicio
unitario, se encomienden a las Provincias, Ciudades metropolitanas, Regiones y al Esta-
do en virtud de los principios de subsidiariedad, de diferenciaciéon y de adecuacion—, y
se prevé que los entes locales seran titulares de funciones administrativas propias y de las
que se les confieran mediante ley estatal o regional, segin las competencias respectivas
(arts. 118.1 y 118.2 de la Constitucion).

Pues, la Constitucion reserva al Estado la competencia sobre la estructura bésica y funda-
mental de los ente locales. El texto constitucional no dice, sin embargo, si la participa-
ci6n en ambito local se configura como expresion de la organizacion basica local. Ni se
expresa claramente el art. 117.6, donde solo se establece que la potestad reglamentaria
local sirve para regular la organizacion y el desarrollo de las funciones que estén encomenda-
das a los entes locales.

Lo que se quiere decir es que la configuracion de la participacion en términos de organi-
zacion basica (de competencia estatal) o de funciones (de competencia estatal y regional
segun el reparto de competencias legislativas) depende, a la postre, del legislador estatal.
Y, evidentemente, el decreto legislativo n. 267/2000 concreta la idea de la participacion
como parte de la organizacién del ente local.

Por un lado, el TUEL define el municipio como ente local que representa su comunidad, a
cargo de los intereses comunitarios y fomenta el desarrollo de su poblacion (art. 3.2 TUEL);
por otro lado, se le encomienda al estatuto: a) la valoracion, también a nivel de barrio, de
las formas libres de asociacion privada, y la promocién de organismos de participaciéon po-
pular en la administracion local (art. 8.1 TUEL); 4) la regulacion de la participacion de los
interesados en los procedimientos administrativos que termina con la adopcion de actos,
de manera conforme a lo dispuesto en la ley general sobre procedimiento administrativo
(art. 8.2 TUEL); ¢) la regulacion de los referénda, de instrumentos de consulta a la pobla-
cién, para garantizar los intereses colectivos y los referénda (art. 8.2. y 8.4).

Estas normas enuncian lo que se define como el contenido necesario del estatuto: la participa-
ci6n democratica es parte indefectible del estatuto como forma de organizacién local de
la soberania popular. Sin embargo, no esta tan claro si las Regiones puedan regular instru-
mentos ulteriores de participacién a nivel local en al reparto de competencias legislativas
entre las regiones y el Estado. De hecho, del art. 117.6 de la Constituciéon —y de la norma
de actuacion, el art. 4 ley n. 131/2003— se desprende que hay dos tipos de reglamentos:
los de desarrollo de preceptos estatutarios (por lo que se refiere a la participacion, de desa-
rrollo de los instrumentos y medios de participacion democratica de la ciudadania), jerar-
quicamente subordinados al estatuto y a la ley estatal; los de desarrollo de leyes estatales y
regionales atributivas de funciones. Eso complica las relaciones con el propio estatuto de
autonomia: el criterio de la jerarquia se ve desplazado por el de la competencia.
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Antes de averiguar en qué pueda consistir la intervencion regional en materia de partici-
pacion local, parece necesario referirse a unos modelos participativos que se encuentran
en la realidad juridica. Sin embargo, unos estatutos (entre ellos, los de Prato, Verona,
Milan) no distinguen entre el referéndum, mecanismos de participacién en el procedi-
miento administrativo, y participacién ciudadana. Frente a la ambigtiedad de las nor-
mas estatutarias, el criterio de distincién que se propuso en la doctrina se fundamenta
sobre el caracter permanente o eventual de los instrumentos de participacién (BETTINELLI,
1991: 67-68). Presentan caracter contingente —en cuanto referidas a cuestiones deter-
minadas— las peticiones, las solicitudes, el referéndum vy las instancias (art. 8.3 TUEL);
indole estable se reconoce, en cambio, a los mecanismos participativos y de impulso del
asociacionismo local, que se realiza también a través de 6rganos — entre otros, las con-
sultas sectoriales— que instauran una relacion organica y permanente entre sociedad y
administracion puablica local.

Igualmente, la participacion local difiere de la «procedimental» prevista en la ley sobre
procedimiento administrativo. La participaciéon procedimental local esta reconocida en
favor de quienes tienen un derecho que puede ser restringido, limitado, ampliado o
modificado por el ejercicio del poder publico. En la participacién ciudadana, en con-
tra, la participacion prescinde de la posiciéon individual (ALLEGRETTI, 2011b: 202).
La participaciéon ciudadana prescinde de la posicion juridica de los individuos: por lo
tanto, se permite dicha participacion en la redacciéon de actos administrativos generales
y normativos, lo que, en cambio, no permite la ley sobre procedimiento administrativo

general (art. 13 ley n. 241/1990).

5 CUARTA PERSPECTIVA: EL NIVEL LOCAL COMO «LABORATORIO»
PARTICIPATIVO. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

En el parrafo anterior se ha llegado a la conclusion de que la legislacion estatal configura
la participacion ciudadana en el ambito local como consubstancial a la organizacion
basica de los entes locales, con la consecuencia de reservar al Estado la regulacion de los
mecanismos participativos. Para corroborar dichas conclusiones concurren las siguien-
tes argumentaciones. Por un lado, la participacion ciudadana prevista a nivel regional:
la reserva a los estatutos de autonomia de los principios de organizaciéon y de funciona-
miento del ente y de sus propios 6rganos (art. 123 de la Constitucién) necesariamente se
extiende a la regulacion de mecanismos de participacion democratica (FLICK, 2009: 13).
Lo mismo ocurre, como es sabido, en Espana: en efecto, los nuevos estatutos de autono-
mia aprobados en los tltimos afos califican como verdadero derecho la participacion en
los asuntos ptblicos (CASTELLA ANDREU, 2012: 3616-3619).

Por otro lado, como se infiere del art. 8.1 TUEL, la participacion local se realiza princi-
palmente a nivel de barrio. En este sentido, cabe sefialar que el art. 17 TUEL prevé, en
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los municipios mayores, la instituciéon de «circunscripciones de descentralizaciéon comu-
nal», es decir, 6rganos de participacion, consulta, gestion de servicios basicos, y ejercicio
de funciones delegadas por el ayuntamiento. Lo que se quiere decir es que la prevision
de dicho modelo de descentralizacién ha «institucionalizado» la participaciéon mediante
la creaciéon de verdaderas asambleas representativas infra-municipales; con lo que la
identificacién entre participacion y 6rganos infra-comunales convierte la participacion
en participacion-organizacion.

Sin embargo, la participacion-organizacion no abarca la complejidad de realidad juridica
de la participacién ciudadana a nivel local. Como ya se ha puesto en relieve, la Consti-
tucion establece que las regiones confieran a los entes locales funciones administrativas
en los ambitos de su competencia (art. 118.2 de la Constitucion). Se trata de ambitos de
especial transcendencia: urbanismo, comercio local, servicios publicos locales, etc. Y a
nadie le se oculta que las leyes regionales, a la hora de atribuir funciones administrativas
a los municipios, puedan requerir que, en la concreta regulacién de los procedimientos
administrativos, lo propios municipios introduzcan instrumentos por los que se admite la
participacién ciudadana en los procesos decisionales publicos en los ambitos indicados
(VALASTRO, 2010: 66-69).

Ya se hizo referencia a las «observaciones» en la actuacion de los «Planes Estructurales
Territoriales» (PAT) a nivel municipal previstas por la ley Véneto n. 11/2004. A esos se
anaden las formas de administracién participada introducidas por la ley Emilia-Ro-
magna n. 6/2009 (LANZONI, 2012: 630) y la ley Toscana n. 1/2005 y que se encuentra
aplicada en numerosos municipios regionales (Fabbriche di Valico; Poggibonsi; Agliana;
Figline Valdarno, Florencia) y otros entes locales (Comunita montana del Casentino).

Es llamativo el hecho de que, cuales sean los efectos del proceso participado, no se trata
de la participacion «procedimental» reconocida en favor de quienes tienen un derecho
que puede ser restringido, limitado, ampliado o modificado por el ejercicio del poder
publico (art. 8.2 TUEL), ni de la prevista en la ley sobre procedimiento administrativo,
sino de una participacién en la toma de decisiones sobre un asunto —el sistema urba-
nistico de un municipio— que necesariamente afecta a exigencias e intereses generales
y de varios sujetos privados, grupos y asociaciones.

De hecho, no parece extravagante que el municipio de Quarrata (en Toscana) haya
aprobado un reglamento que desarrolla, en el mismo tiempo, disposiciones estatutarias,
estatales y regionales sobre participacion democratica. Si tenemos en cuenta que a la
participacion ciudadana se recurre también para redactar actos administrativos genera-
les y actos normativos, no parece extraio el hecho de que la participacion en el ambito
urbanistico se encuentre aplicada también en la fase de redaccion de los reglamentos y
planes urbanisticos de los que depende la aplicacién del procedimiento administrativo.
Se aprecia en este ambito una gran variedad de experiencias y de practicas participativas
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fomentadas e impulsadas por parte del nivel regional de gobierno: laboratorios de par-
ticipacion, «oficinas» y «fabricas» de comunicacion y participaciéon y debates abiertos.

Pues bien, la teoria «clasica» de la participacion y la definicién «tradicional» de la par-
ticipaciéon como organizacion se ven desplazadas por la realidad juridica y social. Por
una parte, se dan intervenciones del legislador regional para impulsar buenas practicas
participativas; por otra, dicha intervenciéon «abre» el sistema municipal italiano a una
experimentacion de mecanismos participativos nuevos de codecision que dificilmente se
ajustan a las clasificaciones propuestas por la doctrina.

N1 que decir tiene, por lo tanto, sobre el caracter experimental de la nueva participacion
ciudadana. Solo cabe senalar que un incentivo ulterior a la experimentacion se ha dado
en los aflos mas recientes, frente a la progresiva supresion del modelo de participacion-
organizacion infra-comunal y la eliminacién de toda identificacion entre participacion
ciudadana a nivel de barrio con las circunscripciones como 6rganos fundamentales de
los ayuntamientos.

La eliminacién del modelo de participaciéon-organizaciéon a nivel infra-comunal consigue
la introduccién de formas e instrumentos participativos innovadores por parte de la legis-
lacién regional: y a la luz del art. 8.1 TUEL, y del Derecho europeo vy, en particular, del
principio de proximidad (art. 1 TUEL). A pesar de su caracter programatico, este principio
expresa la necesidad de aplicar modelos decisorios que aseguren que «las decisiones seran
tomadas de la forma mas abierta y proxima a los ciudadanos que sea posible».

De hecho, la supresion de las circunscripciones infra-comunales fue establecida por el
art. 2, apartado 186, letra b) de la ley 191/2009. Dicha supresion no concierne los
municipios mayores (con mas de 250.000 habitantes): éstos pueden mantener la circuns-
cripcién como 6rgano fundamental, siempre que la poblacién media no sea inferior de
30.000 habitantes (ALLEGRETTI, 201 1b: 193-195).

La supresion de las circunscripciones ha planteado numerosas dudas; entre ellas, la posi-
bilidad de que se puedan seguir desarrollando actividades participativas, no obstante la
eliminacion de los 6rganos infra-municipales.

Cabe recordarse que los instrumentos de participacion son medios necesarios no solamen-
te en los municipios que tienen mas de 250.000: al contrario, el art. 8 TUEL impone en
todos los estatutos —vy en todos los entes— la introduccién de institutos de participacion.

Ademas, nada impide que los municipios, en el ejercicio de la facultad de auto-organiza-
ci6on que la ley estatal les reconoce, de mantener el reparto territorial de las circunscripcio-
nes para el desarrollo de funciones y participaciéon ciudadana (ALLEGRETTI, 2011b: 195).

A mayor abundamiento, hay que recordar que muchas funciones locales son de deri-
vacion regional y que ya se dan practicas participativas de derivacion regional. Igual-
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mente, hay que destacar que unas regiones —entre ellas, Emilia-Romagna y Toscana—
aprobaron leyes para fomentar e impulsar la participacién ciudadana a nivel local (ley
Toscana n. 69/2007 y ley Emilia-Romagna n. 3/2010): estas leyes regionales prescriben
que la participacion deba ser activada a iniciativa de grupos, privados, de los propios
entes locales y de las circunscripciones atn existentes; en caso de iniciativa de privados,
s1 el municipio interesado en la activaciéon de los mecanismos participativos se opone a la
solicitud, los ciudadanos pueden interponer un recurso administrativo (CIANCAGLINTI,
2011; LANZONI, 2012: 632-633).

En el marco legislativo regional, asociaciones y municipios han experimentado nume-
rosas practicas: recorridos participativos («percorsi partecipativi) en Modena y en Reggio
nell’Emilia, laboratorios, cafés en Arezzo, plan de participacion en Massa. Entre ellos, se ha
experimentado el «presupuesto participativo»: se trata de un mecanismo que, como ocurre
en Arezzo, Massa, San Marcello Pistoiese, compensa la eliminacion, por parte de la ley es-
tatal, del nivel infra-municipal mediante el directo envolvimiento de los ciudadanos en la to-
mas de decisiones puntuales a realizar dentro del territorio de la suprimida circunscripcion.

Pues bien, no sélo dicho modelo no se ajusta a la clasificacién tradicional —de hecho,
la intervenciéon de los ciudadanos y de las instituciones en la activacion de los modelos
participativos deriva de los rasgos originarios de la participacion de los afios Sesenta y Se-
tenta—; sino tampoco el modelo clasico de participacién acepta la idea de que la voluntad
«ciudadana» pueda determinar directamente el contenido de un acto del poder puablico.

Pues bien, a la hora de evaluar los modelos concretos y practicados de participacion,
cabe destacar como el nivel local, sustentado por parte del regional, se proponga como
«laboratorio» de participaciéon: no tanto por la creatividad, variedad y riqueza de las
practicas que se dan, sino —y sobre todo— porque impulsan un cambio en la forma de
intromision de la sociedad en las instituciones. Puede decirse, en efecto, que al modelo
de participacién-organizacion se sustituye un distinto tipo de organizacion del poder, se-
gun el cual la participacion, por medio de las funciones y actividades publicas, convierte
la sociedad misma en institucion y organizacion.

Una vez mas, frente a los cambios en la organizacion del poder local, el estudio de la de-
mocracia participativa no parece proceder del marco tedrico para describir y clasificar
los instrumentos participativos aplicados a la realidad constitucional italiana. En cambio,
es la sociedad misma la que, solicitando nuevas formas para la participaciéon a la admi-
nistracion de si misma, propone nuevos modelos y renovadas clasificaciones. Y el estu-
dio de la participaciéon ciudadana procede de la realidad constitucional hacia el marco
teorico, al cual correspondera esbozar los rasgos que delinean el renovado modelo de
administracion participada.
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EL ROL DE LA PARTICIPACION Y DEL
REFERENDUM EN EL SISTEMA
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1 LA CONSOLIDACION DEL REFERENDUM
EN CONSTITUCIONALISMO OCCIDENTAL

En los Gltimos anos el referéndum ha cobrado una notorie-
dad inusitada. No solo por transformarse en la recurrente
demanda ciudadana en muchos partes del mundo, sino por
el ciimulo de experiencias que se suceden ano a afo. En Eu-
ropa, sélo en el ultimo tiempo se consultd la continuidad del
sistema electoral en Gran Bretana y en Italia la privatizaciéon
del agua, la produccién de energia nuclear en territorio na-
cional, entre otras materias. Si sumamos a esto los referendos
que se vienen realizando desde la década del setenta en el
marco de la integracion europea, encontramos cerca de 40
referendos que suponen la participacion de mas 500 millones
de personas.?

En América la situaciéon no ha sido tan distinta. Estados Uni-
dos, por ¢jemplo, registra a la fecha més de 2 mil consultas
directas en los estados que reconocen este mecanismo.” En
Latinoamérica, solo dos paises no establecen esta institucion

1 Este trabajo sintetiza varios topicos relacionados con el referéndum y su particular tra-
tamiento en la constitucion chilena desarrollados en la tesis doctoral: «Mecanismos de
democracia directa y participativa en Europa y América Latina», defendida el 3 de junio
de 2010, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona.

2 SOTO (2012:297-354).
3 KLUTH (2011:7).
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sus constituciones: México (solo lo establecen nivel de las entidades federativas en
estados) y Reptblica Dominicana. Mientras, otros 5 casos como Chile, su insercion

constitucional es s6lo decorativa y nunca han sido utilizados. Con todo, desde la década

de los 80 se vienen desarrollado importantes reformas en varios paises como Argentina,

Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Panama, Perd, Uruguay y

Venezuela.

Asi, y a modo de resumen, las principales experiencias participativas en Latinoamérica

son las siguientes *:

a)

Uruguay es la experiencia mas antigua e importante en materia de democracia par-
ticipativa. Asi, por ejemplo, se reconoce el referéndum de reforma constitucional que
supone la presentacion ante el parlamento de un proyecto articulado respaldado por
10% de los ciudadanos inscritos en el «Registro Civico Nacional» o por dos quintos
del total de componentes de la Asamblea General. En el primer caso el Parlamento
(iniciativa popular) puede formular proyectos sustitutivos. Se ha implementado mas
de una quincena de plebiscitos desde el afio 1958 (vinculadas todas a desarrollo de
derechos como la defensa de jubilados, materias de seguridad social, prohibicion
de la venta de las reservas naturales de agua y voto de uruguayos en el extranjero).
También existe la posibilidad de referéndum para derogar leyes, donde obviamente
el Congreso asume un papel central (hasta la fecha se registran tres casos de esta
modalidad de consulta).

) En Colombia la tinica experiencia es de reforma constitucional (2003). El gobierno

del presidente Alvaro Uribe llega al poder el afio 2002 con un importante apoyo
electoral y una ambiciosa posicion frente a la necesidad de reforma politica. La mo-
dalidad seleccionada para realizar estas reformas fue un referendo de reforma cons-
titucional; dicha convocatoria supuso la aprobacion previa por el Congreso, segun
establece el articulo 378 de la Constitucion, a través de una ley, que fue en este caso
la 79672003, del 21 de enero. En primer lugar, tuvo que salvar el control previo a
la convocatoria, ya que el articulo 241.1 de la Constitucion establece que la Corte
Constitucional debe decidir con anterioridad al pronunciamiento popular. En sen-
tencia 551/2003, la Corte Constitucional declard la inconstitucionalidad de gran
parte del articulado. Por tanto, lo no observado fue finalmente consultado a la ciu-
dadania. No obstante, el referéndum no logré superar el minimo de participaciéon de
25% exigido por la Constitucion.

En Ecuador, aunque existe varios tipos de mecanismos participativos, la primera
experiencia de referéndum constitucional vinculado a la carta de 2008 se produce

4 SOTO (2013:317-346).
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el 7 de mayo del 2011. El Presidente Rafael Correa convocéd a una consulta sobre
diez puntos. En temas tan diversos como el combate a la delincuencia, la creacion de
un procedimiento de excepciéon para nombrar jueces, fiscales, defensores, notarios,
y registradores, hasta la creacion de un Consejo de Regulacion de los Medio de Co-
municacion.

La oposicion vincul6 esta iniciativa gubernamental a una estrategia por incrementar
aun mas el poder del Presidente de la Republica (el apoyo popular superaba el 70%
a la fecha del referéndum). El resultado aunque positivo para el gobierno de Correa
(se aprobaron nueve de las diez preguntas consultadas), significo un claro retroceso
en el apoyo popular de este Presidente.

La tendencia es que mientras que el rechazo oscil6 en cada uno de los puntos con-
sultados entre el 40 al 45% de los votos validamente emitidos, sélo la primera de las
consultas logro superar holgadamente el porcentaje del 50% (referida a enmendar
el numeral 9 del articulo 77 de la constitucién, incorporando un inciso que establece
restricciones a la caducidad de la prision preventiva). Nuevamente podemos advertir
como los mecanismos de democracia directa regulados constitucionalmente operan
como un factor de control de los gobiernos y fortalecen a la minoria parlamentaria
dejo fuera del analisis los mas de 50 casos de referéndum de revocacion de mandato
municipal presentados hasta la fecha).

En Pert la experiencia mas destacada fue un intento frustrado de referéndum de la Ley
N° 26.657, que pretendia la reeleccion del entonces Presidente Fujimori, la cual fue
observada tanto por el Congreso como por el Jurado Nacional de Elecciones. El otro
caso se realizd de manera exitosa el 30 de octubre de 2005, con el objeto de ratificar la
conformacion de cinco regiones seguin establece el articulo 190 de la carta peruana.

En Venezuela nos encontramos con reformas que no pasan necesariamente por el
Parlamento y que facultan al Presidente de la Republica a convocar a una consulta
segin lo establece el articulo 71 de la Constitucién de ese pais. Tres reformas cons-
titucionales propuestas por Chavez a la Constitucion de 1999, una la perdié (2004),
otra tuvo que ver con la revocacion de su mandato (2007) y que por un escaso mar-
gen de votos no lo destituyo y la altima (2009) permitié reeleccion indefinida del Pre-
sidente de la Republica. Pues bien si uno pondera las tres experiencia no me parece
evidente que estos procesos termine imponiendo un sistema alternativo de gobierno,
debilitando a la oposicion y a los partidos politicos. Creo que se puede argumentar
en contrario y decir que justamente estos mecanismos han permitido visibilizar y
fortalecer una oposicion atomizada en el Parlamento.

Y finalmente, Bolivia donde se aprobd el 2009 una nueva constitucién, que entremez-
cla democracia representativa, otros érganos de representacion de intereses (como el
reconocimiento de los ayllus aymaras y quechuas, entre otros) y 14 mecanismos de
democracia directa. En el caso boliviano los intentos por relacionar las instituciones
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de democracia directa y participativa con otras que derivan de practicas ancestrales
y que buscan dar autonomia a los pueblos y naciones indigenas originarias no tiene
antecedentes en la Region y hace dificil su analisis comparado. Mientras que en el
contexto de la anterior regulaciéon constitucional de 1976, en el afo 2002 el Con-
greso boliviano acept6 reformar la Constitucion regulando la figura del referéndum
y la iniciativa legislativa popular (los cambios no entraron inmediatamente en apli-
cacion pues necesitaban ser ratificados por la siguiente legislatura, lo que sucedi6
en el 2004). A partir de este reconocimiento constitucional se generaron todas las
experiencias participativas. La primera, en el 2004, fue a iniciativa del Ejecutivo con
el objetivo de definir la politica de hidrocarburos, que hoy es el marco general de las
decisiones gubernamentales sobre esta materia. Menos de un aflo después, las mas
importantes organizaciones de Santa Cruz reunieron firmas suficientes para que se
convocar al primer referéndum de iniciativa popular sobre las autonomias departa-
mentales. Esa consulta se realiz6 de manera simultanea a la elecciéon de la Asamblea
Constituyente en el ano 2006. Las restantes consultas realizadas en Bolivia han sido
por iniciativa del Ejecutivo (y reguladas por leyes especiales).

Mencion especial merece el reconocimiento constitucional de la revocatoria de mandato
en Latinoamérica. Consiste basicamente en la facultad de dejar sin efecto el mandato
del titular de un cargo de eleccion popular mediante referéndum. En la generalidad
de los casos esta formula participativa se encuentra limitada al ambito regional o local,
salvo en los casos de Bolivia, Ecuador, Venezuela, Perti y Panama que si lo contemplan
a nivel constitucional. En estos cuatro ltimos estados la revocacién de mandato se ad-
mite para autoridades nacionales. La iniciativa es otorgada a un porcentaje de personas
inscritas en el registro electoral correspondiente a la circunscripcién donde fue electa
la referida autoridad, salvo en Panama, donde el articulo 151 de su carta fundamental
establece que los partidos politicos podran revocar el mandato de los diputados prin-
cipales o suplentes que hayan postulado, para lo cual cumpliran una serie requisitos y
formalidades que establece la ley. En Ecuador tuvieron que pasar dos afios, desde que
se aprobd, la nueva Constitucion el ano 2008 para que se dictara la ley organica de par-
ticipacion ciudadana 175/2010, de 20 de abril. El ano 2010 se registraron las primeras
dos experiencias referidas a la revocacion mandato de alcaldes. Durante el 2011 mas de
una centena de solicitudes de revocacion de mandato se han registrado en distintos mu-
nicipios, obligando al Consejo Nacional Electoral a agrupar las consultas por periodo
(enero, febrero, marzo y julio). No obstante, la experiencia mas conocida de revocacion
de mandato surge en Venezuela: la iniciativa de revocar el mandato del Presidente Hugo
Chavez en el ano 2003.

De esta somera revision podemos constatar que el referéndum se inserta en el contexto
de democracias representativas, donde se utiliza en situaciones acotadas. Los mecanis-
mos de democracia directa son un importante complemento al sistema representativo,
pero no lo suplen. La toma de decisiones publicas requiere determinadas formas de ejer-
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cicio de la democracia basadas en la representacion; a su vez, la voluntad popular expre-
sada a través de mecanismos de democracia directa sélo cabe para materias y momentos
especificos. En este sentido, el protagonismo de los partidos politicos es fundamental, ya
que activa una cadena de incentivos que permite la seleccién de representantes y la con-
formacion de un debate que llevara, en definitiva, a la definicién de politicas ptblicas y
opciones normativas a través de las instituciones representativas.

Las consultas se generan en la mayoria de los casos analizados dentro del proceso for-
mativo de la ley (en sede parlamentaria) y su iniciativa supone la participacién de varios
organos constitucionales (para que no sea manipulada por ejemplo, por los jefes de Es-
tado frente a un parlamento adverso). No obstante, pareciera que la participacién de la
ciudadania se proyecta, cada vez mas transversalmente, a todas las funciones del estado
y no solo a la legislativa. Asi, por ejemplo, vemos también mecanismos como audiencia
ciudadana, foros de consulta, paneles o los jurados ciudadanos, entre otras modalidades
participativas. La amplitud de mecanismos que se han ido afadiendo a la gestion ptabli-
ca, nos lleva a pensar en la creciente legitimidad que requieren las autoridades politicas
para ejercer sus cargos. Incluso aquellos que suponen ser electos de manera represen-
tativa hoy deben adicionar mas y mejores mecanismos de control ciudadano, como la
revocacion de mandato o el voto programatico.

2 LA REGULACION CONSTITUCIONAL DEL PLEBISCITO EN CHILE

Chile no ha formado parte de esta tendencia participativa. Argumentaremos, una tesis
algo extrema: la constitucion chilena de 1980 -impuesta por el régimen militar de Pino-
chet- ha buscado deliberadamente la estabilidad politica a través de inhibir la participa-
cién de la ciudadania. Esto se expresa en la constitucion de 1980, mediante numerosas
téormulas que buscaron despolitizar al pais, orientando la acciéon de las organizaciones
de la sociedad civil hacia sus fines especificos, apartandolos de la accion de la politica co-
yuntural. Se privilegia dentro de este disefio la participacion en los temas cotidianos que
afectan al ciudadano como es el ambito local (a través del plebiscito comunal), dejando
de lado formulas mas deliberativas o que generen un mayor control ciudadano frente a
sus autoridades electas.

No obstante, el mecanismo que ha monopolizado la participacion en el sistema institu-
cional chileno por doscientos afios de vida republicana ha sido la eleccién de autorida-
des a través de procedimientos propios del sistema de representacion politica. La idea
de representacion que sustentas estos 6rganos supone un amplio margen de discrecio-
nalidad para las autoridades politicas. En este sentido, los procesos electorales otorgan
una suerte de mandato amplio que contempla como tnico mecanismo de control ciuda-
dano la no reeleccién en algunos casos. Figuras como la revocacion de mandato o voto
programatico no ha tenido cabida en Chile a lo largo de su historia constitucional. Esto
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no deja de ser paraddjico, ya que fue justamente este estado el primero de la region en
ratificar mediante referéndum su constituciéon en 1925.

En consecuencia, la evolucion de sistema electoral chileno se concentra fundamental-
mente en materia de sufragio activo, incorporando nuevos sectores de la poblacion y
haciendo cada vez mas participativos y relevantes los procesos electorales. En 1874 se
termin6 con la condiciéon de acreditar la posesion de bienes inmuebles para ser ciu-
dadano vy, con la Constitucion de 1925, el sufragio pasa a ser un derecho de todos los
hombres mayores de veintitn afios (1970, alfabetizacién). En los comicios de 1952, con
la incorporaciéon de la mujer, los votantes (inscritos, los votantes eran 950 mil) llegaron
a 1.100.000 (el 18% de la poblacion de Chile). El mayor crecimiento se produjo entre
1961 y 1964; los votantes pasaron de 1.800.000 a 2.900.000, dado que se establecié un
sistema obligatorio de votaciéon para los mayores de dieciocho afios. La constitucion
de 1925 contempla por primera vez el plebiscito, relegandolo a una nunca utilizada
formula para resolver conflictos entre érganos ante una reforma constitucional. En las
constituciones anteriores (1828 y 1833), el mecanismo para modificar una normas de
rango constitucional era a través de la aprobacion de dos Congresos ordinarios sucesi-
vos. La carta del 1925 simplifica la reforma constitucional, igualandola al proceso de
formacion de la ley. No obstante, entrega la facultad al Presidente de la Republica para
llamar a plebiscito, s6lo si la Camaras rechazaran en todo o en parte las modificaciones
por €l propuestas al texto enviado para su sancion e insistieren por los dos tercios de los
miembros presentes (articulo 108 y 109 de la carta de 1933).

Es importante matizar este juicio sobre la presencia de mecanismos de democracia di-
recta con otras Iniciativas vinculadas a la participacién ciudadana implementadas du-
rante el siglo veinte. Durante el gobierno de Frei Montalva se logré aprobar una serie de
reformas legales promotoras de la participacion, que le dan una caracteristica particular
a la democracia chilena. Nos referimos a la ley 16.880/1968, del 7 de agosto, sobre
Organizaciones Comunitarias Territoriales y Comunales, llamada de la «Promocion
Popular». En ella se distinguian dos tipos de organizaciones: las de caracter territorial
y las de tipo funcional. Las primeras correspondian a las juntas de vecinos, «expresion
de solidaridad y organizacién del pueblo en el ambito territorial», y las funcionales eran
basicamente los centros de padres y apoderados, organizaciones culturales y artisticas,
juveniles, deportivas, grupos corales, cooperativas y otras que tuvieran caracter similar,
que representen y promuevan valores especificos de los vecinos.’

Es justamente a partir de esta ley que la participacion de la ciudadania a través de las
organizaciones sociales cobra notoria importancia. En consecuencia, la opcién institu-
cional chilena se orienta mas que a adicionar mecanismos de democracia directa que se

5 SILVA (1997a:117).
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complementen a la accion de los 6rganos representativos, a la creacion de un movimien-
to social activo. De esta manera, las organizaciones de la sociedad civil van cobrando un
protagonismo politico inusitado. Esto se hace evidente en la campana presidencial que
lleva al gobierno a Salvador Allende en 1970.

La doctrina, al dar cuenta de la experiencia participativa de la Unidad Popular, tiende a
concordar en la excesiva politizacién que estas vivieron durante el Gobierno de Allende.
Asi la evolucion de las férmulas organizativas fue de la mano de las coyunturas politi-
cas. Este vinculo entre proyecto de la Unidad Popular y movimiento social es descrito
en el propio Programa de Gobierno que le asigna al llamado «poder popular» un rol
clave para alcanzar los objetivos electorales. En concreto una serie de organizaciones
se suceden la coordinacion de este «poder» durante el Gobierno de Allende. Primero
fue el Comité de la Unidad Popular (CUP), que aparece en forma explosiva durante
la campana presidencial para dar paso a las Juntas de Abastecimiento y Precios (JAP).
Pero la definitiva consolidacion de estas estructuras se da con la creacion de los Cordo-
nes Industriales y los Comandos Comunales, la segunda de las formulas participativas
creadas durante la unidad popular como expresion de la sociedad civil organizada. Los
Cordones Industriales nacen como respuesta a la crisis ocasionada durante el «Paro de
Octubre» de 1972. Correspondia su creacion y fortalecimiento a agrupaciones sindica-
les organizadas en el nivel local (con preferencia en los grandes barrios industriales), que
a estas alturas se encontraban divididas en dos sectores: de gobierno y de oposicion.® El
rol politico central asignado a las organizaciones sociales como promotores de la partici-
pacion finalmente asume un rango constitucional a través de una reforma aprobada en
enero de 1971 que estableci6 el numeral 17 del articulo 10 de la Constitucién de 1925.7

3 LAIRRUPCION DE UNA NUEVA MIRADA SOBRE LA PARTICIPACION

La junta militar que asume el poder en 1973 justific6 su intervenciéon no sélo por la
coyuntura politica generada durante el gobierno del Presidente Allende, sino en la exis-
tencia de ciertas debilidades latentes en el sistema institucional. La declaracién de prin-
cipios de la junta militar de gobierno, senala la necesidad de crear: «(...) una nueva y
moderna institucionalidad (...) en la busqueda de una reorganizacién a partir de las en-

6  ARRIAGADA (1974:298), FAUNDEZ (1992: 259), MOULIAN y GARRETON (1983: 110), WALKER (1989: 158) y VALENZUELA (1989).

7 «Las Juntas de Vecinos, Centros de Madres, Sindicatos, Cooperativas y demds organizaciones sociales mediante las cuales el pue-
blo participa en la solucién de sus problemas y colabora en la gestion de los servicios del Estado y de las Municipalidades, seran
personas juridicas dotadas de independencia y libertad para el desempefio de las funciones que por ley les correspondan y para
generar democraticamente sus organismos directivos y representantes, a través del voto libre y secreto de todos sus miembros.
En ningun caso esas instituciones podran arrogarse el nombre o representacion del pueblo, ni intentar ejercer poderes propios
de las autoridades del Estado.»
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trafias mismas del alma nacional». Esto so6lo se lograria asegurando «la independencia y
despolitizacion de todas las sociedades intermedias».®

El modelo institucional participativo vigente hasta esa época fue responsabilizado de
la crisis institucional de 1973. Una de las primeras medidas del gobierno militar fue
entonces la conformacion de una Comisién de Reforma Constitucional encargada de
elaborar el anteproyecto de una nueva Constitucion (en adelante «comision Ortazar»,
en referencia al abogado que presidié dicha comision). A dias de efectuado el Golpe de
Estado, el 24 de septiembre de 1973, fue establecida esta ultima comision, dedicando
varias sesiones en particular al tratamiento constitucional que se daria al derecho de

participacion (sesiones 45, 47, 187 y 188).°

va vi ue minuci Vi uest 2 u
La normativa vigente fue minuciosamente revisada y cuestionada, elaborandose una
propuesta alternativa contenida principalmente en el capitulo bases de la institucionali-

dad pero que se despliega a lo largo de todo el texto constitucional como veremos.

Para la comision Ortazar la crisis politica chilena estaba intimamente vinculada a la
intervencion de los partidos politicos en las organizaciones de la sociedad civil. La con-
secuencia mas nefasta de esta politizacion fue sin duda el caracter expansivo que fue
asumiendo el espacio publico y el Estado, en desmedro del ambito privado. En conse-
cuencia, el nuevo orden institucional debia establecer claramente limites a la accion del

Estado, los grupos intermedios y los partidos politicos.

El rol del Estado se limita a la coordinacion, promocién y ayuda de los grupos interme-
dios. '’ Se restringe la accién estatal en las organizaciones solo al nivel que los privados
no puedan asumir, ya sea por su relevancia o por exceder sus posibilidades.!! Finalmente,
la Comision Ortazar considerd necesario que la norma que diera cuenta de la relacion
entre organizaciones de la sociedad civil y el Estado debia situarse en las «bases de la
institucionalidad», reguladas en el capitulo primero de la Constitucién.'

8 Declaracion de Principios de la Junta Militar Chilena, apartado 3.4.4, en http://es.wikisource.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_de_
principios_del_gobierno_de_militar.

9 SILVA (1997b: 184).
10 SILVA (1997b:42-51).
11 ACTAS OFICIALES (1974:11-19).

12 La primera referencia constitucional al fendmeno de las asociaciones se encuentra en el articulo 1° inciso 3° de la Constitucién
que senala: «El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad, y
les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos». Esta directriz se garantiza en el articulo 19 N°
15, donde se reconoce el derecho de asociacion, manteniendo la tradicion constitucional chilena que se remonta a 1874. No
obstante, la Constitucion de 1925 era muy escueta en la materia; el incremento normativo tiene su fundamento en la apuesta de
comisién Ortuzar por establecer un nuevo equilibrio entre el Estado y la sociedad civil. SOTO (1988:54).
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En cuanto a los grupos intermedios la regulacion constitucional abordé sélo dos topicos:
el derecho a asociarse sin permiso previo y reconocimiento a su autonomia. El primero
se tratdé de manera pormenorizada en el capitulo III (de los derechos y deberes consti-
tucionales) articulo 19.15 de la carta de 1980, garantizandose el derecho de asociarse
sin permiso previo, agregando que las asociaciones deberan constituirse en conformi-
dad a la ley. Mientras, que el principio de autonomia se refiere a la no interferencia del
Estado en el desarrollo de sus fines especifico de las organizaciones, pero también a la
no injerencia en politica. Esta tltima la deberian ejercer preferentemente a través de
los partidos. El articulo 23 de la Constitucion de 1980, actualmente vigente, sanciona a
los «grupos intermedios» y sus dirigentes que hagan mal uso de la autonomia que se les
reconoce interviniendo indebidamente en actividades ajenas a sus fines especificos. Ello,
junto con considerar incompatible ostentar cargos directivos de organizaciones gremia-
les con cargos directivos superiores, nacionales y regionales, de partidos politicos.'

En cuanto a la participacion politica esta debia ser canalizada por los partidos politicos.
Esto en coherencia con la tradicién constitucional chilena, donde los partidos han teni-
do un rol determinante al momento de elegir autoridades. La Comision Ortazar en la
sesion 373 se trazd como objetivo en esta materia: «organizar la existencia, constitucion
y funcionamiento de los partidos politicos en forma que permitan evitar que se convier-
tan en entes que pretendan monopolizar no sélo el poder politico, sino también el poder
social, en favor de sus adherentes.»'*

Los partidos politicos fueron regulados junto con el derecho de asociacion, en el ya refe-
rido capitulo III articulo 19.15 de la constitucion de 1980, inciso quinto: «Los partidos
politicos no podran intervenir en actividades ajenas a las que les son propias ni tener
privilegio alguno o monopolio de la participaciéon ciudadana (...)».

No obstante, el golpe mas frontal al tradicional sistema democratico chileno fue estable-
cido en la nueva regulacion al sistema electoral.'

La primera reforma tiene que ver con la naturaleza del sufragio. En la version original la
Constitucion de 1980, a pesar de que conservé en el articulo 15 que establecia la obliga-
toriedad del voto, introdujo una importante variacion: la voluntariedad de la inscripcion
(ver sesiones 73 y 74). No obstante, las primeras elecciones democraticas un 92,2% de
potenciales electores se inscribieron en 1988, paulatinamente el interés por inscribirse y
participar fue decayendo. El momento de inscripcion llego en visperas de las elecciones

13 VIVANCO (2006:491) y VERDUGO, PFEFFER, NOGUEIRA (1994:323 y 324).
14 EVANS (1986:210).

15 Entenderemos por sistema electoral: <El conjunto de érganos, procedimientos y recursos materiales que la constitucién politica
y la ley asignan para la realizacién de los procesos electorales. NOHLEN (1994: 47).
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del 2005, con s6lo un 78.29%. Esto ha traido como consecuencia que hoy mas de tres
millones de jovenes se encuentren auto marginados de participar en las votaciones.'®

Otro cambio importante en el sistema electoral viene con distribucion de circunscripcio-
nes, regulacion de las candidaturas, y métodos de conversion de votos en escafios.

La ley organica constitucional 18.700/1988, del 6 de mayo, sobre Votaciones Populares
y Escrutinio, en su titulo final, fija sesenta distritos electorales y diecinueve circunscrip-
ciones senatoriales, con una relacién de dos representantes por cada una de estas. Sin
embargo, para que un partido o coalicion gane las dos bancas debe duplicar en nimero
de votos al partido o coaliciéon que entra en segundo lugar. En consecuencia, el umbral
que un partido debe superar para obtener por lo menos una banca es de un tercio
(33,3%) de los votos. Como resultado, el sistema tiende a favorecer a la segunda lista mas
votada. Esto ocurre porque, para obtener dos escafios, el partido mayor debe recibir dos
veces el nimero de votos del segundo partido, o dos tercios (66,6%) del ntimero de votos.
En consecuencia, todo caudal electoral que el partido mas votado tenga por encima del
33,3% es efectivamente desperdiciado si el nivel de apoyo no llega al 66,6%."

Por tanto, el actual sistema binominal se traduce en un sistema de eleccion de autorida-
des que «subsidia» a la segunda mayoria y haciendo que las elecciones, salvo las presi-
denciales, se tornen muy predecibles. Esto sumado a la exigencia de altos quérum para
reforma de la constitucion entrega a derecha chilena un poder de veto que se ha conver-
tido en incontrarrestable hasta hoy. A partir de lo observado en las sucesivas elecciones
en Chile, tres cuartos de los distritos electorales pueden calificarse «sin esperanza» en
términos de la posibilidad de «doblaje», lo que inhibe las candidaturas nuevas, la reno-
vacion de autoridades electas y la imposibilidad de cambios constitucionales.'®

En consecuencia, pese a que la regulacion constitucional no presenta cambios significa-
tivos en materia de partidos politicos, las reformas al sistema electoral han contribuido
a generar un paulatino decaimiento de la politica y del debate deliberativo. Esto debido
a la sobrerrepresentacién de algunos partidos politicos y la subrepresentacién de otros,
afectando la formacién de mayoria que permitan cambios estructurales al modelo es-
tablecido en la constitucion de 1980. Al no existir verdadera competencia en el sistema
electoral y no existir un debate consistente en los partidos politicos disminuye el interés

16 Una reforma constitucional establecida en la ley 20.337/2009 modificé la situacion descrita, consagrando el voto voluntario en el
citado articulo 15 y agregando un nuevo inciso al articulo 18 de la Constituciéon, el que sefala: «Una ley orgénica constitucional
contemplard, ademds, un sistema de registro electoral, bajo la direccién del Servicio Electoral, al que se incorporaran, por el solo
ministerio de la ley, quienes cumplan los requisitos establecidos por esta Constitucion.» Asi, mediante esta reforma se vincula la
inscripcién automatica con el voto voluntario. Con todo, este cambio sélo pudo ser efectivo con la dictacion de la ley 20.568/2012
que regula la inscripcién automatica, modifica el servicio electoral y moderniza el sistema de votaciones.

17 NOHLEN, (1994: 58), HUNEEUS (2006, 13 a 54) y MAINWARING y SHUGART (1997-421 a 429).
18 CORVALAN (2012:4).
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de la ciudadania por participar del proceso politico y, en paralelo, se desprestigian las
propias instituciones partidistas. Todo esto sumado a al amplio margen de discreciona-
lidad, que la tradiciéon constitucional chilena le otorga a las autoridades representativas,
llevo al cabo de dos décadas de restablecida la democracia en Chile a manifestar una
perdida creciente de legitimidad. Como resultado de la implementacion del modelo
constitucional descrito, Chile acumula la mayor caida en participacion electoral en el
mundo en los Gltimos veinte anos, estableciéndose como una experiencia que despierta
creciente interés para el analisis comparado (de un 90% el ano 1989 a un 60% el 2009)."

WALDRON da cuenta del caracter determinante que tiene el sistema electoral sobre todo
el ambito politico y en particular sobre los la variedad y riqueza de discursos racionales
que moviliza la accion de los partidos politicos. Hay una relacion directa, dice este autor,
entre las votaciones y el debate deliberativo.” Si esto es asi, parece que el objetivo final
del modelo establecido bajo la constitucion de 1980 es reducir al minimo la delibera-
cion, afectando en consecuencia la participacion.

4 ELPLEBISCITO EN LA CONSTITUCION DE 1980

Dos son los mecanismos de democracia directa que podran identificarse en la Consti-
tucion de 1980: el plebiscito nacional y el comunal, mas solo el plebiscito nacional es
desarrollado por la propia carta fundamental. El plebiscito comunal es remitido por la
Constitucién a una ley para su tratamiento pormenorizado (lo que analizaremos en el
apartado siguiente).

a) Plebiscito Nacional

Como ya hemos dicho, este mecanismo fue establecido por la Constitucion de 1925
como férmula para resolver conflictos en el marco de una reforma constitucional.?!

La primera referencia que, la carta de 1980, hace en esta materia se encuentra en los
articulos 5 y 13, inciso 2, donde se senala que el ¢jercicio de la soberania se realiza por
el pueblo a través del plebiscito y elecciones periddicas, las que so6lo pueden convocarse
en los casos previstos expresamente en dicha norma fundamental. El Tribunal Constitu-
cional ha sefialado en este sentido (en referencia a un requerimiento de diputados acerca
de un proyecto de ley que pretendia establecer un sistema de elecciones primarias para
determinar el candidato a la Presidencia de la Republica) que el legislador no puede

19 CORVALANy COX (2012:6-9).
20 WALDRON (2009:249 a 267).
21 PIEDRABUENA(1970:127-135).
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establecer consultas populares fuera de las contempladas en la Gonstitucion y la ley, no
importando si éstas son de sufragio obligatorio o voluntario.”

El plebiscito nacional se encuentra regulado en los articulos 128 y 129 de la carta de 1980,
en el capitulo XV, relativo a los mecanismos de reforma constitucional. En consecuencia,
se encuentra dentro de las rigidas alternativas de reforma constitucional. Al igual que en la
carta del ano 1925 en sus dos versiones, no opera frente a cualquier materia de relevancia
nacional que la ciudadania o que algin poder del Estado quiera promover.”

Solo se pueden realizar consultas inicamente frente a dos situaciones especificadas en el
propio texto constitucional (articulo 128). Cuando, habiendo rechazado el Presidente de
la Reptblica un proyecto de ley constitucional, el Congreso insista en su aprobacion por
las dos terceras partes de los miembros en ejercicio de ambas Camaras, o bien cuando el
Congreso insista en rechazar toda o alguna de las observaciones hechas por el Presiden-
te con el voto conforme de dos terceras partes de los diputados y senadores en ejercicio
en la parte del proyecto de reforma constitucional aprobado por ellas. En ambos casos
es el Presidente quien llama a plebiscito.

La formula plebiscitaria establecida en la carta de 1980 hace practicamente imposible
la situacion descrita en la norma. Como hemos analizado con anterioridad, la coalicion
del Presidente bajo el sistema electoral «binominal» asegura la mitad de los escanos del
Congreso, por tanto es muy dificil que se retna el quérum de dos tercios establecido en
los dos casos senalados en el articulo 128 de la carta de 1980. Ademas, la iniciativa de
esta formula no compromete la participacion ciudadana en ninguna de sus fases, salvo
para resolver al final la divergencia entre los dos actores relevantes del proceso formativo
de las leyes.

Aligual que la carta del aftlo 1925, en el articulo 128 de la Constitucion de 1980 se entrega
la iniciativa de convocatoria a plebiscito tnicamente al Presidente de la Reptblica. Se con-
sultaria a la ciudadania con un doble propoésito: manifestar la conformidad con establecer
una reforma constitucional y decir cudl de las dos alternativas (Ejecutivo o Congreso) es
concordante con la voluntad mayoritaria del electorado. SILVA justifica la iniciativa de

22 Ver Sentencia del Tribunal Constitucional 279/1998 del 6 de octubre. Esto lo reitera en Tribunal Constitucional durante el Control
de constitucionalidad del proyecto de acuerdo aprobatorio relativo al Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas, adoptado por la
Organizacién Internacional del Trabajo, de 27 de junio de 1989. En referencia a los procesos participativos contemplados en dicho
proyecto de acuerdo el Tribunal sefialé que dichos procesos no pueden adoptar la modalidad de plebiscito o consulta popular
vinculante, debido a que estas solo se realizan en los casos previstos en la Constitucion. Ver Sentencia del Tribunal Constitucional
1050/2008 del 10 de marzo.

23 El articulo 127 establece que para una reforma constitucional se requiere de tres quintos de diputados y senadores en ejercicio,
salvo que esta reforma recaiga sobre los capitulos | (bases de la institucionalidad), Il (derechos y deberes constitucionales), VIII
(Tribunal Constitucional), XI (Fuerzas Armadas, de Orden y Seguridad Publica), XIl (Consejo de Seguridad Nacional) y XV (Reforma
de Constitucional), donde se necesita en cada Cdmara la aprobacion de dos tercios de diputados y senadores en ejercicio. En
consecuencia se requeriria el 60% de los parlamentarios habilitados para reformas constitucionales generales y 67% para los
capitulos antes indicados.
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convocatoria en las funciones que la Constitucion entrega al Presidente de la Republica, al
considerarlo la autoridad maxima del poder gubernamental (articulo 24).*

El articulo 129 regula el procedimiento del plebiscito. La convocatoria debera efectuarse
dentro de los treinta dias siguientes a aquel en que ambas Camaras insistan en el proyecto
aprobado por ellas, y se ordenara mediante decreto supremo que fijara la fecha de la vota-
cion plebiscitaria, la que no podra tener lugar antes de treinta dias ni después de sesenta,
contados desde la publicacion de dicho decreto. Transcurrido este plazo sin que el Presi-
dente convoque a plebiscito, se promulgara el proyecto que hubiere aprobado el Congre-
so. El decreto de convocatoria contendra, segin corresponda, el proyecto aprobado por
ambas Camaras y vetado totalmente por el Presidente de la Republica, o las cuestiones
del proyecto en las cuales el Congreso haya insistido. En este tltimo caso, cada una de las
cuestiones en desacuerdo debera ser votada separadamente en el plebiscito.

El Tribunal Calificador de Elecciones tendra dos atribuciones segun el inciso 3 del ci-
tado articulo 129: comunicar al Presidente de la Republica el resultado del plebiscito, y
especificar el texto del proyecto aprobado por la ciudadania, el que debera ser promul-
gado como reforma constitucional dentro de los cinco dias siguientes a dicha comuni-
cacion. » Esta disposicion debe ser relacionada con el articulo 93.5 de la carta de 1980
que faculta al Tribunal Constitucional para resolver cuestiones constitucionales relativas
a la convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones antes citadas que co-
rrespondan al Tribunal Calificador de Elecciones.

Tres son los momentos en que se ha utilizado el plebiscito en Chile en los tltimos treinta
anos. Todos ellos surgen en el periodo en que rige la normativa transitoria prevista en
la Constitucién de 1980 (articulo décimo octavo letra a). Dichos procesos plebiscitarios
se establecieron justamente para aprobar la nueva Constitucion (septiembre del 1980),
para definir la continuidad del gobierno del general Augusto Pinochet (octubre de 1988)
y para establecer modificaciones minimas que permitirian dar inicio a la transicion de-
mocratica (junio de 1989). En consecuencia, ninguno de los casos descritos tiene que ver
con las alternativas previstas en el articulo 128 de la Constitucion. Vale destacar lo mar-
ginal que resulta el tinico mecanismo de democracia directa regulado en la Constitucion
en el contexto del sistema institucional chileno.”

24 SILVA (1997c: 229).

25 Laley orgénica constitucional 18.460/1985 del 15 de noviembre, que regula en funcionamiento del citado Tribunal Calificador de
Elecciones, en su articulo 9, dispone que correspondera a este tribunal conocer el escrutinio general de los plebiscitos, resolver
las reclamaciones que se interpongan en materia de su competencia, calificar los procesos plebiscitarios y proclamar el resultado
del plebiscito nacional y comunicarlo al Presidente de la Republica. Por su parte, la ley orgéanica constitucional 18.700/1988, del
6 de mayo, sobre Votaciones Populares y Escrutinio, regula en su titulo V la intervencién del Tribunal Calificador de Elecciones en
materia del plebiscito.

26 SILVA (1997c:229y 230).
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b) El plebiscito comunal

En el texto original de la Constituciéon de 1980, sélo se contemplaba el plebiscito nacio-
nal. De hecho, el Tribunal Constitucional, en la sentencia 50/1988, del 29 de febrero,
declar6 inadmisibles disposiciones que pretendian establecer el plebiscito comunal a
través de una reforma a la ley de municipalidades.”’

Asi en mas de 20 afios se han sucedido tres reformas constitucionales y varias legales
b
que han pretendido dar forma institucional definitiva a este mecanismo participativo.

La ley 18.825/1989 modificé el entonces articulo 107 de la constitucion®, facultando
a los Alcaldes para consultar a las personas inscritas en los registros electorales y con
domicilio en las respectivas comunas o agrupaciéon de comunas. Ademas, encomienda a
una ley organica constitucional su desarrollo.”

Ley 18.963/1990, del 10 de marzo, reguld el procedimiento para hacer operativo el
plebiscito comunal. Ademas, permitié que los vecinos (con a lo menos del 20% firmas de
los inscritos en el registro electoral de la respectiva comuna), o bien, la mayoria absoluta
de los miembros del Consejo Desarrollo Comunal, pudieran elevar solicitudes al Alcalde
para la realizaciéon consultas sobre materias referidas a la administracion e inversiones
local. El Alcalde debia resolver estas solicitudes mediante decreto fundado y si no lo ha-
cia dentro de 15 dias, la ley entendia la solicitud como aprobada. Con todo, la maxima
autoridad edilicia determinaba, mediante decreto, si el referido plebiscito era vinculante
o no (articulos 82 y 83 de la ley18.963/1990).

Conlaley 19.097/1991, del 11 de noviembre, se modifica el articulo 107* por segunda
vez, en el marco de una relevante reforma municipal contenida en la ley 19.130/1992,
del 19 de marzo. BRONFMAN sistematiza las consecuencias en el plebiscito comunal a

27 EnelN°31 de esta sentencia sefala: «Que las normas del proyecto referidas en los considerandos precedentes no son constitucional-
mente admisibles, ya que ellas se contraponen con lo prescrito en el articulo 15, inciso 2°, de la Carta Fundamental, pues al facultar a
las autoridades comunales para determinar el procedimiento conforme al cual se oird la opinién de la Comunidad local, sin reservas
ni limitaciones de ninguna indole, no se excluye, sino por el contrario implicitamente se permite, que establezcan un sistema de
votacion popular, o similar, que la Constitucion reserva, exclusivamente, para las elecciones y plebiscitos previstos en ella».

28 BRONFMAN, a partir del analisis de los textos preparatorios de la referida reforma de 1989, concluye que la idea de reconocer
constitucionalmente el plebiscito comunal no surge de la negociacién de los partidos politicos, sino de una iniciativa guberna-
mental del entonces Ministro Carlos Caceres. BRONFMAN (2007: 245).

2

-]

«Dicha ley senalara, ademas, las materias de administracion local propias de las competencias municipales, que el alcalde podra
someter a plebiscito de las personas inscritas en los registros electorales, con domicilio en las respectivas comunas o agrupacion
de comunas, asi como las oportunidades, forma de la convocatoria y sus efectos.» (articulo 107 de la Constitucion reformado por
laley 18.825/1989).

3

o

«Una ley organica constitucional determinara, ademas, las funciones y atribuciones de las municipalidades. Dicha ley sefalara,
ademas, las materias de administracion municipal que el alcalde, con acuerdo del concejo o a requerimiento de la proporcion de
ciudadanos que establezca la ley, sometera a plebiscito, asi como las oportunidades, forma de convocatoria y efectos» (articulo
107 de la Constitucion reformado por la ley 19.097/1991).
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través de los siguientes puntos: se sustituye la expresion «vecino» por la de «ciudadano»,
alejando la posibilidad que vecinos no ciudadanos participen en este tipo de consultas
(extranjeros y menores de 18 afos); se suprime la referencia a las «agrupaciones de
comunas», por tanto, las convocatorias se limitan a plebiscito que afecten una comuna
en particular; se reemplaza la intervencion del Consejo de Desarrollo Comunal por el
acuerdo del nuevo Concejo Municipal, elegido por sufragio universal, perdiendo este tl-
timo la posibilidad de solicitar al Alcalde la convocatoria a plebiscito (quedando sélo con
la potestad de aprobarlo cuando lo convoca dicha autoridad); sera obligatoria su reali-
zacion en los casos que la ciudadania ejerza su iniciativa; el porcentaje de ciudadanos
necesarios para solicitarlo baja de 20 a 15% de los ciudadanos inscritos en los registros
de la respectiva comuna al 31 de diciembre de afio anterior; se agrega la formalidad
de concurrir con la firma de los patrocinantes de la iniciativa ante el notario u Oficial
del registro Civil; se establece un plazo tnico de diez dias contados para la aprobacion
del Concejo o recepciodn oficial del requerimiento ciudadano para dictar el decreto que
convoca a plebiscito, el que debe publicarse en el diario oficial; y finalmente, se deroga
la facultad del Alcalde para establecer el efecto vinculante o no vinculante de este tipo
de consultas (sera obligatorio siempre que voten mas del 50% de los ciudadanos inscritos
en los registros electorales de la comuna).”!

Posteriormente, la ley 19.526/1997 modific6 por tercera ocasion el articulo 107 (actual
118) reestableciendo la posibilidad de que el Concejo Municipal requiera al Alcalde la
convocatoria a plebiscito (se necesita dos tercios de concejales en ejercicio) y dos modali-
dades de consulta: el plebiscito comunal y las consultas no vinculantes.* La justificacion
de establecer esta Gltima distincion surge del debate parlamentario y es resumida por
BULNES y VERDUGO en la posibilidad de contar con una herramienta que permita
orientar las decisiones edilicias con las inquietudes que animan a la Comunidad cuando
no se dieren los supuestos legales para el plebiscito.*

Como sefiala BRONFMAN, lo novedoso vino de las posteriores reformas legales. La ley
19.602/2000, de 10 de enero agrega un nuevo titulo de participaciéon ciudadana a la ley
organica de Municipalidades, obligando a establecer en una ordenanza las modalidades
de participacion de la ciudadania local y un régimen de audiencias publicas sobre ma-
terias de interés comunal.**

3

-

BRONFMAN (2007:247-249).

32 «Una ley organica constitucional determinard, ademas, las funciones y atribuciones de las municipalidades. Dicha ley sefialara,
ademas, las materias de competencia municipal que el acalde, con acuerdo del concejo o a requerimiento de los 2/3 de los con-
cejales en ejercicio, o de la proporcion de los ciudadanos que establezca la ley, someterd a consulta no vinculante o a plebiscito,
asi como las oportunidades, forma de convocatoria y efectos» (articulo 107 de la Constitucion reformado por la ley 19.526/1997).

33 BULNES y VERDUGO (2008:89-104).
34 BRONFMAN (2007-251).
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Sobre el plebiscito comunal la ley 19.602/2000 sefala las situaciones que obligan al Al-
calde a convocarlo, agregando en el articulo 100 que, en el caso en que sea la ciudadania
la solicitante, se debera acreditar ante notario puablico la firma de al menos el 10% de los
ciudadanos inscritos en el registro electoral de la respectiva comuna al 31 de diciembre
del afio anterior (esto tltimo certificado por el Director Regional de Servicio Electoral
respectivo, siguiendo lo dispuesto 19.130/1992).

A su vez, el articulo 99 amplia considerablemente las materias susceptibles a consulta,
sefialando las relativas a inversiones especificas de desarrollo comunal, la aprobacion
o modificacion del Plan de Desarrollo Comunal, la modificacion del Plan Regulador
u otras de interés para la Comunidad local, siempre que sean propias de la esfera de
competencia municipal. Esta enumeracion no es taxativa y correspondera al gobierno
comunal (alcalde y Concejo) determinar otras materias consideradas propias del ambi-
to municipal. Eventualmente seran los tribunales superiores de justicia los encargados
de dirimir un conflicto, de interponerse un recurso de reclamacion en contra de dicha
resolucion edilicia.”

Sobre los plazos y demas exigencias la ley 19.602/2000 mantiene lo establecido en la
ley 19.130/1992 (actuales articulos 101 al 104 de la ley organica de Municipalidades).

De la experiencia habida en estos mas de 20 afios de plebiscito comunal, la exigencia de
un 10% de los ciudadanos inscritos en el registro y el umbral de participacion de un 50%
han convertido al plebiscito comunal en una herramienta de casi nula utilizacién. No
mas de veinte experiencias han buscado cumplir con las exigencias descritas, lograndolo
solo cuatro de ellas; en Las Condes (1994), Zapallar (2003), Vitacura (2009) y Peialolén
(2011). Los restantes intentos prefirieron seguir el camino de las consultas no vinculan-
tes (no son mas de treinta), como las realizadas en las comunas de Las Condes (2006),
Concepcion (2007) y Osorno (2010), entre otras.

Esta percepcion se confirma con los datos obtenidos por la Subsecretaria de Desarrollo
Regional de Chile entre el periodo 2000-2004. Ellos, dando cuenta de experiencias de
participacion ciudadana en los municipios del todo pais -tomando como base nueve ins-
trumentos y mecanismos de participacion ciudadana- arrojan que el plebiscito comunal
ocupa el altimo lugar de implementacion entre los consultados.*

La ley 20.500/2011, del 16 de febrero, supuso una modificacién en materia de ple-
biscito comunal, rebajando del 10 al 5% el porcentaje de los ciudadanos inscritos en
los Registros Electorales que permite promover una iniciativa ciudadana. Este esfuerzo

35 BULNES y VERDUGO (2008-101).
36 SUBSECRETARIA DE DESARROLLO REGIONAL (2004).
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por disminuir las exigencias dur6 inexplicablemente muy pocos dias, ya que el actual
Gobierno del Presidente Sebastian Pinera, en la ley 20.568/2012 que regula la inscrip-
cién automatica y moderniza el sistema de votaciones, vuelve a establecer la referida
exigencia del 10% de los ctudadanos inscritos en los registros. Esto, junto con una serie
de nuevas normas que modifican el sistema de elecciones publicas y lo hacen compatible
con la inscripcién automatica y el voto voluntario, lo que afecta finalmente los procedi-
mientos del plebiscito.

No obstante, la complejidad es atn mayor. El actual Gobierno ha impulsado un nuevo
proyecto de ley, actualmente en discusion en el Congreso, cuyo objetivo es modificar las
formalidades del plebiscito comunal. La propuesta posibilita la ubicacion de mesas en
lugares de alta afluencia de publico para facilitar la participacion, la realizacion de los
plebiscitos el dia de otras elecciones y la certificacion de firmas por parte de un funcio-
nario del Servicio Electoral (para abaratar costos). Ademas, disminuye los tiempos en
que esta prohibido realizar plebiscitos, incorpora nuevos asuntos para la realizacion de
consultas y establece que el alcalde debera llamar a plebiscito si asi lo pide el 10% de
los vecinos que participaron en la tltima elecciéon de alcaldes (y no el 10% del total de
inscritos, como sefiala la ley 18.695/2006). Finalmente, el proyecto plantea que el ple-
biscito tendra validez si participa el 40% de los electores de la comuna, rebajando en un
10% la actual exigencia en este sentido.”

Asi, nos encontramos frente a un mecanismo que todavia carece de un diseflo institucio-
nal claro, debido a que no logra satisfacer las expectativas de participacion originalmen-
te previstas. Tampoco los actores politicos han logrado establecer iniciativas de reforma
consistentes que logren mantenerse en el tiempo.

5 BALANCE DE LA IMPLEMENTACION DEL MODELO PARTICIPATIVO
ESTABLECIDO EN LA CONSTITUCION DE 1980

Alo largo de esta somera revision podemos concluir que los esfuerzos por aislar la par-
ticipacion social de la politica y del ambito puablico son tan diversos y variados que nos
lleva a pensar en que existiria una clara intencién por desincentivar la participacion en
politica. El tratamiento constitucional del referéndum, no sélo margina a Chile de la
tendencia comparada que reconocer una serie de formulas de democracia directa, sino
que termina utilizando el referéndum (particularmente el plebiscito comunal) como una
herramienta mas para inhibir la deliberacién popular para orientarla a problemas mas
concretos del ambito local.

37 LARROULET (2012:30).
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La conviccion que animé a la Comision Orttzar fue que generando un espacio para
los grupos intermedios, que separara de la influencia del Estado y la politica, estos se
conectarian con los valores que han «caracterizado» a Chile como nacién y que fueron
«reconocidos» y sistematizado por el nuevo orden constitucional contenido en la carta
de 1980. Es mas, esta «auténtica» sociedad civil chilena terminarian siendo una suerte
de reserva moral y politica que garantizaria la continuidad de modelo instaurado.®

Esta tesis novedosa para constitucionalismo, si tiene arraigo en la historiografia conser-
vadora chilena. Durante la primera mitad del siglo veinte surge lo que se conoce como
escuela conservadora de la mano de Alberto Edwards y Francisco Antonio Encina.*
Ellos proponen una revaloracion de las tradiciones nacionales basadas en el pragma-
tismo, la austeridad, el respeto al orden y la obediencia pasiva. CRISTI y RUIZ han
sistematizado detalladamente como este andlisis historico se va transformando en un
discurso politico que se proyect6 en el primer Gobierno de Carlos Ibafiez y en el de
Augusto Pinochet.*

Pues bien, de nuestro analisis se puede desprender que este discurso politico se transfor-
m6 con la Comision Ortazar también en un modelo juridico, que supone una particular
manera de entender la participacion.

Transcurrido mas de cuarenta afos de la elaboracion de este disefio juridico-constitu-
cional creo que podemos sefialar con claridad que esta idea fracaso estrepitosamente. La
ciudadania finalmente no se despolitizo, ni se convirti6 al modelo propuesto por Pino-
chet, sino que ha mutado hacia practicas politicas que demanda consistentemente ma-
yor deliberaciéon y un nuevo orden constitucional. Mientras que los procesos electorales
manifiestan un sostenido decaimiento, se fortalecen en Chile expresiones ciudadanas
informales de protesta mediatica, como las movilizaciones secundarias del ainio 2006 o
las mas recientes vinculadas a temas medioambientales y estudiantiles.

Para recomponer la relacion entre 6rganos constitucionales y la ciudadania, es basico
partir por establecer concretamente que la titularidad del poder del Estado sea ejercida
por el pueblo. Esto que se conoce como soberania popular, debe ser entendido de acuer-

38 SOTO (2006:85-106).

39 La Escuela Conservadora tiene por objetivo explicar las razones de la decadencia que venia experimentando nuestro pais desde
finales del siglo diecinueve. Para ellos, la crisis nacional fue acompanada de la consolidacion de una doctrina foranea en un sector
de nuestra clase politica y por la adopcion del régimen parlamentario. Una suerte de liberalismo de tipo doctrinal, enraizado en
las ideologias liberales modernizantes de origen francés, se comienza a hacer presente en la politica chilena. Desde ese momento
este «liberalismo doctrinal» envuelve el debate publico, separando a la sociedad en querellas que impiden el mas minimo con-
senso y unidad. Este liberalismo haria que la elite se dividiera, con el advenimiento de una aristocracia laica y agnostica, ajena a
sus valores originarios. La clase dirigente se volveria frivola, imitativa, cosmopolita convirtiendo al régimen presidencialista, en un
sistema parlamentarista y conduciendo al pais a una paulatina decadencia econémica. JOCELYN HOLT (1997).

40 CRISTIy RUIZ (1994).
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do con el jurista aleman BOCKENFORDE como «(...) un poder pleno de disposicion
sobre la configuracion del orden politico y social. A élle corresponde establecer las bases
de la ordenacioén politica de la vida en comtn». No puede existir, dice este autor, una
legitimacion que, después de establecida, pueda volverse «autonomax.*!

Hoy en Chile, en visperas de su bicentenario se encuentra ante el desafio de articular una
nueva institucionalidad que logre encantar a la ciudadania con las instituciones democra-
ticas y los partidos politicos. Como hemos descrito al inicio de este trabajo, durante las l-
timas décadas nos encontramos con varias experiencias que han logrado mostrar avances
en la profundizacién democracia a través de mecanismos como el voto programatico, la
revocacién de mandato, el referéndum revocatorio, entre otros. Estas formulas participati-
vas hoy conviven de manera exitosa en varios sistemas institucionales en el mundo, sin que
en ninguna de estas experiencias haya afectado la democracia representativa.

41 BOCKENFORDE (2000:161-168).
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