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Elegir un trabajo que mantenga cierta vinculacion con el profesor Bastida
Freijedo no es demasiado dificil, toda vez que, de alguna manera, sus ensefianzas
estan presentes en todos ellos. Sin embargo, mi corta trayectoria académica hace
que no tenga demasiado donde escoger y las pocas cosas que existen, o bien no
han sido aun publicadas o bien estan en proceso de estarlo. Quizas, en este
sentido, existieran otros trabajos cuya vinculacion académica con aquel fuera, al
menos a priori, mas estrecha. Sin embargo, el trabajo que aqui he elegido -«El
ciudadano en la reforma constitucional: la participacion directa»- no tanto por el
tema en si, sino por lo que su fondo representa, me permite poner de relieve
ciertos aspectos de su figura académica y también personal.

Dicho trabajo fue desarrollado en el marco de un proyecto de investigacion
sobre la reforma constitucional y defensa de la democracia, dirigido por el profesor
Alaez Corral, en el que ambos participamos. Cuando lo presenté, en el Congreso
celebrado en la Junta General del Principado de Asturias (2019), en una de las pri-
meras intervenciones de mi andadura académica, el profesor Bastida estaba
sentado en primera fila -al lado de O. Pfersmann-. Era una de esas miradas en las
que uno busca aprobacion mientras expone; aunque lo cierto es que su familiari-
dad hizo que, al hilo de la exposicion, me refiriese torpemente a él como «Paco»,
en vez de como «profesor Bastida», algo que consigui6 arrancar, no solo mi ver-
glienza, sino alguna que otra carcajada de la sala de juntas.

Sin embargo, el porqué de la eleccion de este trabajo es de mayor calado.Y es
que la metodologia sobre la que se asienta forma parte de la que, a lo largo de su
trayectoria académica, el profesor Bastida ha logrado consolidar, desarrollar y
transmitir académicamente, tanto como docente como investigador. En concreto,
dicho trabajo perfila dos modelos de participacion ciudadana directa en la reforma
constitucional a partir, basicamente, dos nociones distintas del concepto de sobe-
rania (como cualidad de un sujeto o como cualidad de las normas) que se articulan,
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a su vez, sobre la conceptualizacion que ofrece la teoria de los sistemas sociales,
singularmente la de N. Luhmann.

El trasfondo de dicho trabajo mantiene, entonces, una vinculacion evidente
con el profesor Bastida. Por un lado, en él se advierte, creo, la relevancia que ad-
quiere la metodologia y los presupuestos materiales de los que se parte a la hora
de investigar en el Ambito del Derecho Constitucional. No en vano en el trabajo
se expone como dependiendo de la nocion que se mantenga de soberania se
llega a dos comprensiones distintas de la participacion ciudadana directa en la
reforma constitucional. El catedratico de Derecho Constitucional, en efecto, siem-
pre ha subrayado la importancia de la teoria, la necesidad de poner bien los ci-
mientos, dogmaticamente hablando, para luego, con solidez, edificar sobre los
mismos.Y tales cimientos se construyen, no solo con muchas lecturas bajo la so-
ledad del flexo, sino también con los «sparrings» -como €l los llama-, esas charlas
académicas informales y distendidas, de las que yo también he tenido la fortuna
de beneficiarme. Por otro, los vestigios del profesor Bastida en dichas paginas son
inevitables toda vez que el centro del trabajo, como previamente se apuntaba,
gira entorno a la soberania, nocion a la que tanto tiempo y esfuerzo aquel ha de-
dicado.Prueba de ello es su inmarcesible obra, la «<soberania borrosa», que conserva
toda su virtualidad, teérica y practica, mas de treinta afios después de su redaccion,
y que ha servido de sustento para la elaboracion de estas paginas (y también de
otras).

Esa borrosidad que, de la mano de la soberania, el catedratico de Derecho
Constitucional introdujo en la literatura académica, nos ayudo a entender que el or-
denamiento, especialmente el democratico, no funciona en términos de todo o
nada y que precisamente en esa labor de ajustes y compensaciones demuestra toda
su complejidad. Creo que no equivocarme si digo que es su nombre el que a
muchos nos viene a la cabeza cuando en cualquier conversacion o lectura asalta el
adjetivo «borroso».Y no solo porque es €l el artifice de dicha expresion en su
sentido juridico, sino porque un académico, especialmente aquel dedicado al Dere-
cho Constitucional -en las palabras con las que el profesor Bastida concluye su cé-
lebre trabajo- es aquel «que hace de la duda, de la borrosidad, método». EL, con su
propio ejemplo, nos ha ensehado a dudar, pero también a estar seguros; a ser
criticos, pero también comprensivos;a ser rigurosos sin dejar de ser flexibles;a ser
inquietos, pero reflexivos;a ser serios, sin olvidar nunca el sentido del humor.A ser
universitarios, en suma, en toda la extension de la palabra.

Si la borrosidad no entiende de principios de finales, pues todo forma parte
mas bien de una misma linea que va adquiriendo distintas tonalidades, los acadé-
micos «borrosos» como el profesor Bastida y todo su legado nunca se jubilan.
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El ciudadano en la reforma de la Constitucion:
la participacion directa'

Patricia Garcia Majado

1. Introduccion

Es un lugar comun en la teoria de la democracia hallar en la idea de la
soberania popular el fundamento Gltimo para reivindicar la participacion directa
de los individuos de un determinado ordenamiento en la reforma de su Carta
Magna. Sin embargo, tal y como acontece con otras cuestiones, la concreta funcion
que tal participacion directa esta llamada a desempenar en el seno del sistema
democratico depende, en gran medida, del concreto entendimiento que se tenga,
en general, de la nocion de soberania y, en particular, de la soberania popular. Pre-
cisamente porque esta cuestion es el punto de arranque insoslayable a la hora de
analizar el tema que nos ocupa, las siguientes paginas comenzaran por identificar
dos modelos opuestos sobre la funcion que desempeia la participacion directa
de los individuos en la reforma de la Constitucion, construidos sobre presupuestos
metodologicos claramente diferenciados y distantes entre si.

Uno es un modelo no normativo, que hace de la intervencion popular en los
procedimientos de reforma constitucional la expresion mas genuina del poder
constituyente que es, en definitiva, ese omnipotente pueblo soberano;y otro, es
un modelo estrictamente normativo, que incardina aquella dentro del poder cons-
tituyente-constituido de reforma constitucional y que la pone al servicio de la efi-

! Este texto es una reproduccion del originariamente publicado con el mismo titulo en ALAEZ Co-
RRAL, B., Reforma constitucional y defensa de la democracia, CEPC, Universidad de Oviedo, 2020,
pags.343 y ss.
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cacia de una Constitucion que si es verdaderamente norma suprema del ordena-
miento y, por tanto, soberana. Sera este segundo modelo, de corte positivista, el
que se asuma como valido y sobre el trate de edificarse el resto del estudio. Poner
de manifiesto esta toma de posicion es relevante pues, si no se comparten los
presupuestos metodologicos normativos que asume como propios este trabajo,
lo mas probable es que tampoco se comparta la funcion que se atribuya a la par-
ticipacion directa de la ciudadania en la reforma constitucional. De ahi que sea
esencial analizar con detenimiento cual es el punto de salida para comprender
cual es, en definitiva, el de llegada. Hallada la funcion genérica que la participacion
ciudadana directa encuentra en un ordenamiento que e€s en si mismo soberano,
el proposito de las paginas posteriores no es otro sino analizar la funcion mas
concreta que aquella desempena dependiendo de cuando se produzca procedi-
mentalmente, si en el input del sistema -fase de impulso y fase central del proce-
dimiento de reforma constitucional- o en el output del mismo -fase decisoria-.

En definitiva, el objetivo de este trabajo no es analizar regulaciones normativas
concretas acerca de como aparece configurada dicha participacion en el ordena-
miento juridico espafiol o en el Derecho Comparado. Las siguientes paginas, por
el contrario, constituyen una contribucion teérica acerca de la funcion que dicha
implicacion de la ciudadania esta llamada a desempefar en un sistema normativo,
haciendo ese analisis desde la abstraccion que provee la teoria de los sistemas.
Ese analisis sistémico permite abarcar la complejidad del asunto para posterior-
mente acercarse a ella con propuestas normativas mas concretas que contribuyan
a hacer verdaderamente efectivo ese papel que el ciudadano ostenta en los pro-
cedimientos de reforma constitucional de un sistema democratico.

2. Dos modelos de participacion directa en la reforma constitucional

2.1. Modelo no normativo: La participacion directa del pueblo como expresion
genuina del poder constituyente

Entre las posiciones no positivistas es muy frecuente hallar en una determinada
comprension del dogma de la soberania popular la justificacion para reivindicar,
al margen de lo previsto en la Constitucion misma, la participacion directa del
pueblo en los procesos de reforma constitucional. La soberania, concebida desde
esta perspectiva como una cualidad susceptible de ser atribuida a un sujeto o ins-
titucion, le pertenece enteramente al pueblo, entidad eminentemente politica
cuya existencia es prejuridica y metapositiva, es decir, anterior al Derecho mismo
y ubicada por encima de este. En tanto que soberano, aquel deviene en un sujeto
habilitado para expresarse fuera de los procedimientos normativamente estable-
cidos, en lo que aqui interesa de reforma constitucional, pues no puede afirmarse
que un soberano esté constrefiido por los limites de la normatividad sin poner su
propia existencia como tal en tela de juicio. En definitiva, si un sujeto es anterior
y superior al Derecho mismo, no es de extranar que pueda desenvolverse sin ple-
garse a las ataduras de una positividad a la que no se debe ni su existencia
(politica) ni su actuacion.
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Justamente porque el pueblo es soberano, aquel mismo encarna ese originario,
eterno y omnimodo, poder constituyente.Y es que solo donde existe un verdadero
soberano legibus solutus es posible hablar de poder constituyente, pues este no
es sino la trasladacion de aquel al ambito de los procesos de reforma constitucional.
Ambos aluden a la existencia de una entidad -el pueblo en este caso- no vinculada
por el Derecho, sino superpuesta a €l, capaz de emerger en cualquier momento 'y
revelarse de cualquier forma. En este sentido, el poder constituyente, por naturaleza
ilimitado, nada tiene entonces que ver con el poder de reforma constitucional, li-
mitado, que si es creado por el ordenamiento y, por tanto, sometido al mismo.?

Asi pues, el pueblo no necesita ninguna habilitacion normativa para intervenir
en los procedimientos de reforma constitucional pues entonces se estaria haciendo
del constituyente un poder constituido,algo que supondria sencillamente su des-
naturalizacion. La participacion popular es un poder factico que, como tal, se sus-
tancia fuera del terreno positivo de las normas. De ahi que, si el pueblo toma par-
tido en el proceso de reforma conforme a las normas previamente establecidas,
actie como poder constituido,apareciendo asi su participacion «degradada» dado
que no es expresion auténtica de la soberania popular, al permanecer juridica-
mente limitada.® La participacion popular genuina, que es la que interesa a efectos
de este modelo, es la que se produce extra ordinem.* Solo esta es manifestacion
del poder constituyente originario.

Lo relevante no es, entonces, que las reformas constitucionales se adectien a
las previsiones normativas que la Constitucion establece para regular su propio
cambio, sino a la voluntad de un sujeto politico, el pueblo, situado mas alla de
aquellas. La disociacion entre legalidad y legitimidad deviene entonces evidente.
La segunda no se inserta dentro de la primera, sino que tiene existencia propia, al
margen del Derecho mismo.”> De ahi que en pro de esta pueda -y quizas deba-

2 Un clasico exponente de esta comprension es SIEYES, E., Qu’est-ce que le tiers état?, PUE Paris,
1982, para quien la Constitucion no puede ser sino obra del poder constituyente, quien no debe
resultar constreflido por formas constitucionales. En un sentido similar se expresa, como es bien
sabido, LOCKE, ., Two treaties of Government, Guernsey Press, Londres, 1986, Libro 11, Cap. XI. La ma-
nifestacion contemporanea mas clara de esta concepcion es la de ACKERMANN, B., We the People. Trans-
Jformations,Belknap Press for Harvard University Press, Harvard, 1998, pags. 383 y ss., que construye
la teoria del <wo-track system», distinguiendo asi los procesos de normalidad politica, regidos por la
voluntad de los poderes constituidos y los denominados «<momentos constitucionales», regidos por la
voluntad del pueblo soberano, no sujeta a limitacion alguna.

3 En este sentido TIERNEY, S., Constitutional Referendums - The Theory and Practice of Republi-
can Deliberation, Oxford University Press, Oxford, 2012, pag. 12, explica que solo los referéndums
celebrados extra ordinem son expresion del poder constituyente del pueblo, no asi los que se
celebran siguiendo el procedimiento de reforma. De ahi que no siempre que el pueblo tome partido
en el proceso -mediante referéndum en este caso- se esté ejerciendo la soberania popular.

1Véase, por ejemplo, como REED AMAR,A., «The Consent of the Governed: Constitutional Amend-
ment Outside Article V», Columbia Law Review, vol. 94,1994, pags. 457 y ss., sostiene que el Articulo
V de la Constitucion de Estados Unidos prevé un procedimiento de reforma que permite a los poderes
constituidos (Gobierno y Congreso) llevar a cabo las modificaciones pertinentes sin contar con el
pueblo, sin el cual aquellos no podrian acometer tal tarea. Pero tal Articulo V no excluye la existencia
de otro procedimiento de reforma impulsado directamente por aquel, que la Constitucion asume o
da por hecho al ser el pueblo el soberano.

> Sobre la legitimidad como una cualidad que no tiene que ver con el respeto a las normas, véase
Scnmrirt, C., Legalidad y legitimidad,Aguilar, Madrid, 1971.
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sacrificarse aquella. Lo determinante, en definitiva, es que la reforma de la Cons-
titucion sea legitima, porque si es legitima -se dira- también sera juridicamente
licita.

En este sentido, la intervencion del pueblo deviene en un criterio para juzgar
la validez reformas, si bien externo al ordenamiento juridico (heterorreferencial).
Sirve, en definitiva, para convertir en constitucionales reformas inconstitucionales,
esto es, para dotar de validez a aquellas reformas de la Constitucion que, a pesar
de no haber seguido el procedimiento normativamente establecido, se han visto
sanadas por la legitimidad que les aporta esa intervencion directa del pueblo.®
Asi sucede, por ejemplo, cuando se dan por validas reformas que, a pesar de no
haber cumplido con los requisitos procedimentales que se exigen, han sido rati-
ficadas en referéndum por aquel.” También cuando se propone la creacion de
asambleas constituyentes, impulsadas por iniciativa del pueblo y no sometidas a
limite positivo alguno, que hagan emerger al soberano dormido.® En efecto, las
recientes convenciones constitucionales que han surgido, aunque con escaso
éxito, en Islandia e Irlanda,” por ejemplo, constituyen una clara evidencia de
como trata de reactivarse el poder constituyente, recreando de forma pristina sus
manifestaciones originarias.

Logicamente, si la intervencion popular puede operar con efectos sanato-
rios, es casi forzoso admitir que también puede hacerlo con efecto invalidantes.
De ahi que, a sensu contrario, aquella sirva para convertir en inconstitucio-
nales reformas constitucionales, es decir, para cuestionar la validez de las que,
habiendo observado el procedimiento formalmente establecido, no han visto
implicado de forma directa al pueblo en su gestacion, resultando, por tanto,
ilegitimas. En efecto, la doctrina de las reformas constitucionales inconstitu-
cionales explica como hay ciertas clausulas en la Constitucion -sus principios
basicos- que sean o no formalmente declaradas intangibles, no pueden ser re-
formadas por el poder de reforma constitucional sino por el poder constitu-

¢ No se habla, en vano, del «extraordinario poder de absolucién» que ostenta el pueblo, que le
permite transformar reformas formalmente inconstitucionales en constitucionales.Véase al respecto
AILBERT, R., «<Four Unconstitucional Constitutions and Their Democratic Foundations», en Cornell In-
ternational Law Journal,n.® 169,2017, pags. 197-198.

7Véanse las propuestas formuladas por ALBERT, R., «The Case for Presidential Illegality in Consti-
tutional Amendment», en Drake Law Review, 2019 vy, del mismo autor, «<Discretionary Referenda in
Constitutional Amendment», en Boston College Law School Legal Studies Research Paper, n.° 460,
2017, sobre como las reformas constitucionales llevadas a cabo extra ordinem son validas al contar
con la ratificacion popular.

8 Esta es la postura, por ejemplo, de REED AMAR,A., op. cit.,nota 3, pags. 458 y ss., quien propone
la creacion de una convencion constitucional por parte del Congreso si asi lo solicitan la mayoria
de los votantes y siempre que las reformas propuestas por aquella sean finalmente ratificadas en re-
feréndum por mayoria simple. En términos similares, COLON-R{0s, J.; HUTCHINSON,A.., <Democracy and
Revolution: An Enduring Relationship?», en Denver University Law Review, vol. 89, n.° 3, 2012,
pags. 605y ss.

?Véanse al respecto, entre otros, los trabajos de CaroLaN, E., dreland’s Constitutional Convention:
Behind the hype about citizen-led constitutional change», en International Journal of Constitutional
Law,vol. 13,n.° 3,2015, pags. 733 y ss.; THORARENSEN, B., <The people’s contribution to constitutional
changes: Writing,Advising or Approving? - Lessons from Iceland», en CONTIADES, X.; FOTIADOU,A., Parti-
cipatory Constitutional Change: The People as Amenders of the Constitution, Routledge, New York,
2017, pags. 103 y ss.
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yente originario.'® Solo el pueblo soberano -se dice- puede cambiar -no re-
formar- la Constitucion misma (su identidad).'! De ahi surge, en efecto, la
teoria de la sustitucion constitucional. Por tanto, cuando el poder de reforma
trate de modificar alguna de esas partes implicitamente indisponibles para
éL,'? la reforma en cuestion sera inconstitucional ya que estara afectando a
una materia reservada al poder constituyente. En consecuencia, la falta de in-
tervencion directa del pueblo puede invalidar una reforma valida desde un
punto de vista formalista.

2.2. Modelo normativo: La participacion ciudadana directa como mecanismo
incardinado en el poder constituyente-constituido

2.2.1. De la participacion directa del pueblo a la participacion directa de la ciu-
dadania

El lugar que ocupa el individuo en las reformas constitucionales, segun el
modelo anteriormente expuesto, puede parecer que eleva al maximo exponente
la idea de la soberania popular. Sin embargo, es radicalmente incompatible con la
existencia de una Constitucion, maxime si esta es democratica. Si la Constitucion
es verdaderamente la norma suprema de un determinado ordenamiento juridico,
constituyendo el parametro de validez de las restantes (autorreferencialidad) y, al
mismo tiempo, ostentando una capacidad ilimitada de creacion juridica (positivi-
dad)," la Constitucion es ella misma la soberana.Y es que, la soberania es necesa-
riamente una cualidad normativa, no subjetiva porque, en definitiva, quien quiera
que sea el soberano lo sera porque una norma asi lo ha previsto.'* Si esto es asi,
no es juridicamente posible que exista un sujeto -el pueblo en este caso- cuya

19 Las clausulas de intangibilidad son limites vinculantes para el poder constituido de reforma
constitucional, pero no para el poder constituyente que, por definicion, es ilimitado. Asi lo expone,
entre muchos otros, JACKSON, V., <Unconstitutional Constitutional Amendments:A Window into Consti-
tutional Theory and Transnational Constitutionalism» en BAUERLE, M. et al. (eds.).: Demokratie-Pers-
pektiven Festschrift fiir Brun-Otto Bryde zum 70, Mohr Siebeck, Tubingen, 2013, pag. 47, cuando
dice que la intangibilidad no bloquea todas las «avenidas democraticas», sino solo una, la del poder
constituido de reforma constitucional.

' Sobre la doctrina de las reformas constitucionales inconstitucionales como un mecanismo de
proteccion del poder constituyente originario, véase el amplio estudio realizado por RoznaL Y., Un-
constitutional Constitutional Amendments: The limits of Amendment Powers, Oxford University
Press, Oxford, 2017, especialmente las pags. 135y ss.

12.§j tales clausulas fueran formalmente clausulas de intangibilidad la cuestion seria totalmente
diferente. La reforma constitucional que pretendiese cambiarlas seria inconstitucional al estar infrin-
giendo un limite normativo impuesto por la Constitucion misma.

'3 Los conceptos de autorreferencialidad -que alude a la capacidad del sistema para crear normas
a través de normas (clausura normativa)- y positividad -que se refiere a la capacidad de aquel para in-
tegrar nuevos contenidos del medio (apertura cognitiva)-, se toman de la teoria de los sistemas de
Niklas Luhmann que puede consultarse, entre la extensa bibliografia del autor al respecto, en LUHMANN,
N., Sociedad y sistema. La ambicion de la teoria, Paidos, Barcelona, 1990.

14 Sobre la soberania como una cualidad Gnicamente atribuible a normas, véase KELsEN, H., Teoria
general del Estado, Comares, Granada, 2002, pag. 170, y también Ross, A., Sobre el Derecho y la
Justicia, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1994, pags. 79-81.
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existencia preceda a aquella, dado que los poderes juridificados existen porque
la Constitucion los crea y limita."> Por eso justamente donde hay Constitucion no
hay (pueblo) soberano.'® En consecuencia, no es posible admitir que el pueblo
pueda expresarse al margen de los procedimientos normativos -en este caso de
reforma constitucional- que aquella misma establece para su modificacion.Aquel
no puede manifestarse al margen del Derecho mismo sin violar el propio ordena-
miento juridico. Lo contrario supondria admitir, en definitiva, que la soberania ya
no le pertenece a la Constitucion misma, sino a quien validamente puede pres-
cindir de ella para revelarse: al soberano legibus solutus.

La imposibilidad juridica de que exista un soberano en el marco de una Cons-
titucion deviene todavia mas clara cuando aquella es democratica. Lo que ambas
nociones -Constitucion y democracia- tienen en comun, es precisamente la pros-
cripcion de un poder no sometido a normas.'”Y es que, en efecto, «<no hay demo-
cracia sin Derecho».'® Para que pueda realizarse ese ideal de autogobierno -que
el pueblo gobernado pueda ser pueblo gobernante- es necesario que existan
normas que regulen, en condiciones de igualdad y libertad, la implicacion de
todos los individuos en dicha tarea. De ahi que resulte tremendamente dificil ca-
lificar de democraticos esos referéndums o asambleas constituyentes que tratan
de canalizar reformas constitucionales extra ordinem. Sin sujecion a la normati-
vidad, resulta muy dificil saber si su realizacion se sujeta a normas y, en su caso,
quién se erige y como en autor de las mismas.

La funcion de la soberania popular no es apuntalar la existencia de un sobe-
rano legibus solutus, sino justamente la contraria: evitar que alguien pueda
convertirse en soberano.'” Esta es la inica manera de cohonestar la existencia
de una Constitucion democratica con la nocion de la soberania popular: entender
que este no es un apoderamiento para que el pueblo se exprese al margen de
aquella, sino un mecanismo que trata de hacer que los sometidos a las normas
-y no otros- participen, de forma directa o indirecta en su creacion algo que,a
su vez, reporta legitimidad al sistema. Es, en definitiva, una soberania popular
que se pone al servicio de la Constitucion que la ampara: al involucrar a los des-
tinatarios de las normas en su produccion (autogobierno) y, al permitir que los
contenidos sean mudables si se sigue el procedimiento establecido, aquella ve

5 DE Ot710, L, Derecho constitucional. Sistema de fuentes,Ariel, Barcelona, 2010, pag. 38.

16 KRIELE, M., Introduccion a la teoria del Estado. Fundamentos bistoricos de la legitimidad
del Estado constitucional democrdtico, Depalma, Buenos Aires, 1980, pag. 149 y ss.; KIRCHHEIMER, O.,
Costituzione sensa sovrano, De Donato, Bari, 1982, pags. 33 y ss.Asimismo, recogen posteriormente
esta idea de que el reconocimiento de soberanias es incompatible con el propio Estado Constitucional,
entre otros, DE OTTO, L, op. cit., nota 15, pag. 138; FERrRaJOLL, L., «La soberania en el mundo moderno»,
en Derecho y Garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999, pag. 139.

17 BasTiDA FREJEDO, E, «Constitucion, soberania y democracia», en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales,n.® 8,1991, pag. 10.

18 DE OrT0, L., 0p. cit., nota 15, pag. 56.

1 De ahi que tradicionalmente se haya asignado una «funcion negativa» a esa atribucion de la so-
berania a la colectividad, en los clasicos términos expuestos por CARRE DE MALBERG, R., Contribution a
la Théorie Géneral de I'Elat, Sirey, Paris, pags. 168 y 176. En términos similares mucho mas reciente-
mente, habla de «garantia negativa» FERRAJOLL L., Poderes salvajes. La crisis de la democracia consti-
tucional, Trotta, Madrid, 2011, pag. 36.
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reforzada su autorreferencialidad y positividad respectivamente, en definitiva,
su soberania.?

Asi las cosas, el maximo poder que existe en un ordenamiento juridico -el
poder de reforma constitucional- es un poder juridificado, es decir, creado
por el propio ordenamiento y sometido a este. Precisamente por ello, no es
posible vindicar, al hilo de una comprension distorsionada de la soberania po-
pular, la existencia de un poder constituyente en el seno de una Constitucion
democratica, susceptible de emerger en cualquier momento para expresar su
voluntad al margen de los procedimientos que aquella disefié para llevar a
cabo su propia reforma. El poder constituyente se extingue tras la aprobacion
de la norma fundamental. Se domestica al juridificarse, pasando a ser un poder
constituyente-constituido, gestado por el ordenamiento y obligado a operar
dentro de sus confines normativos. Donde hay Constitucion como norma su-
prema, no hay pueblo soberano alguno vy, por lo tanto, se desvanece la idea
misma del poder constituyente, maxima expresion de aquel. Donde hay Cons-
titucion solo es posible hablar de poder constituyente-constituido y, en conse-
cuencia, de reforma constitucional, sea cual sea su objeto y su amplitud. Lo de-
mas sera revolucion.

Situado el debate en estos términos, si la soberania popular se incardina
dentro del poder constituyente-constituido, la participacion directa de los indivi-
duos en la reforma constitucional solo puede ser ejercicio de aquel. Es una parti-
cipacion necesariamente juridificada. La misma ya no constituye un criterio de
validez externo al ordenamiento juridico (heterorreferencial) ~-como en el modelo
anterior- sino interno (autorreferencial). Per se, tal participacion directa no sirve
para enjuiciar la validez juridica de la reforma en cuestion. Solo lo hari si el
propio ordenamiento la ha previsto como parte del procedimiento, esto es, si
dicha participacion directa es norma, exigencia juridica. La reforma constitucional
sera, entonces, legitima por valida, pero no a la inversa.Ya no existe legitimidad
posible al margen de aquella, sino solo dentro de la misma.

En este sentido, cuando los individuos toman partido en la reforma constitu-
cional, de acuerdo con las previsiones normativas al respecto, ahi ya no esta ac-
tuando ningun sujeto politico, prejuridico e ilimitado (el pueblo). Esta intervi-
niendo, por el contrario, el conjunto de individuos a los cuales el ordenamiento
juridico ha conferido la potestad para tomar parte, en este caso de forma directa,
en los asuntos publicos: la ciudadania. Por tanto, si antes se hablaba de la partici-
pacion directa del pueblo, propia de un contexto juridico donde la Constitucion
no es la norma suprema del ordenamiento, ya que se pliega a los designios de un
sujeto politico anterior y superior a la misma (el pueblo), ahora solo cabe hablar,
coherentemente, de participacion directa ciudadana, propia de unas coordenadas
juridicas en las que la Constitucion, como norma soberana que es, regula juridica-

20 Esta idea de que la democracia condensa las dos cualidades que la Constitucion precisa para

ser soberana, fue expuesta por Bastipa FREJEDO, E, «La soberania borrosa: la democracia», en PUNSET
Branco (coord.), Fundamentos. Cuadernos monogrdficos de teoria del Estado, Derecho Piiblico e
Historia Constitucional (Soberania y Constitucion),Junta General del Principado de Asturias, Oviedo,
1998, pags. 390 y ss.

-189-



PATRICIA GARCIA MAJADO

mente su propio cambio y, por tanto, disciplina qué sujetos -ahora plenamente
juridicos- y como, deben intervenir en €L

No obstante, la cuestion que ahora nos ocupa no solo se resuelve sosteniendo
que quien debe poder participar es ese sujeto juridico en que la ciudadania con-
siste. Resulta imprescindible saber, precisamente, en qué consiste la ciudadania,
es decir,como aparece configurada en términos normativos, quién es, en definitiva,
ciudadano a efectos de un determinado ordenamiento. Unos disenos se aproximan
mas a esa idea de autogobierno, insita en la soberania popular, que no consiste
sino en que los gobernados puedan ser, en la medida de lo posible, también go-
bernantes. Conforme mas préoximos resulten ambos polos y, por ende, menos dis-
tancia exista entre el individuo y el ciudadano, mas autorreferencial sera ordena-
miento en su conjunto y, consecuencia, también mas democratico.Y, a la inversa:
conforme menos gobernados -subditos- ostenten la condicion de gobernantes -
ciudadanos activos-, menos autorreferencial sera el sistema y, por ende, también
menos democratico.

Por tanto, si de lo que se trata es de que los sometidos a las normas puedan
participar en su creacion, a la hora de delimitar quiénes son verdaderamente los
gobernados -que son los potenciales gobernantes- el sistema democratico debe
hacer abstraccion de las condiciones sociales que rodean al individuo en si mismo
considerado, como la religion, la lengua, la nacionalidad, etcétera, poniendo el
acento en su mera condicion de sujetos sometidos por igual a las reglas de un de-
terminado ordenamiento juridico. Siendo esto asi, quien debe poder participar
en la reforma constitucional en un ordenamiento democratico, no es el nacional
o el que comparta unos determinados rasgos culturales, sino mas bien el residente,
que es el que verdaderamente aparece sujeto al sistema normativo que la Carta
Magna preside.?! Ello no es 6bice, no obstante, para exigir, de cara a la obtencion
de la condicion de residente -y por tanto de ciudadano- un tiempo minimo de
arraigo que garantice la incorporacion mas o menos estable del individuo a la co-
munidad juridica de que se trate en cada caso.

No obstante, la cuestion de quién debe participar en la reforma de la Consti-
tucion no solo se resuelve maximizando el concepto de ciudadano, tal y como se
ha visto previamente, sino que también pasa por ampliar el nimero de sujetos
que puedan ejercer los derechos de participacion politica que confiere tal estatus
juridico. En otras palabras: no se trata solo de saber quién es ciudadano sino
quién efectivamente puede actuar como tal, lo que conduce a la cuestion no
tanto de la titularidad de los derechos fundamentales sino del ejercicio de los
mismos. Esto no quiere decir que el sistema democratico no pueda restringir el
ejercicio de los derechos de participacion politica de determinados individuos
en base a determinadas circunstancias personales. Lo unico que quiere decir es
que tales restricciones deben estar debidamente justificadas, justificacién que
pasa, en definitiva, por demostrar que tales sujetos no son, por diversas circuns-

2! En este sentido, por ejemplo, BAsTipa FREJEDO, E, «La soberania borrosa..., loc. cit.,nota 20, pags.
411 y ss.; PRESNO LINERA, M. A.: El derecho de voto,Tecnos, Madrid, 2003, pags. 165 y ss. Mucho mas ex-
tensamente sobre la cuestion de la ciudadania, puede consultarse la obra de ALAEZ CORRAL, B., Nacio-
nalidad, ciudadania y democracia, CEPC, Madrid, 2000.
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tancias, capaces de autodeterminarse politicamente. Dicha consideracion debe
tenerse en cuenta, por ejemplo, a la hora de fijar la edad minima requerida para
participar -a la vista de las circunstancias sociologicas del momento y también
de las distintas edades que el ordenamiento en cuestion exija para operar en el
trafico juridico (contraer matrimonio, asumir responsabilidades penales, trabajar,
testar, etcétera)- o a la hora de privar de dicha posibilidad a los individuos que
adolezcan de algun tipo de discapacidad, pues ello no es siempre sinonimo de in-
capacidad para autodeterminarse politicamente.?

2.2.2. La participacion ciudadana directa como un mecanismo al servicio de la
Constitucion democratica soberana

En un sistema donde los destinatarios de las normas deben participar en su
creacion, la ciudadania tiene que poder intervenir en la modificacion de su Carta
Magna. Lo que sucede es que los sistemas democraticos modernos son sumamente
complejos y la mejor forma de gestionar tal complejidad es articulando dicha
participacion de forma indirecta, es decir, a través del instituto de la representacion.
Sin embargo, no es dicha participacion en la reforma constitucional la que aqui
interesa, sino la directa. La cuestion ahora reside en determinar qué funcion
podria cumplir esta en un sistema democratico.

Para ello es necesario tomar como punto de partida el papel que desempena
la reforma constitucional para con el ordenamiento juridico.A través de esta, la
Constitucion puede convertir las expectativas que habitan en el entorno social
en normas juridicas del maximo nivel jerarquico.Aquella desempeiia asi una fun-
cion capital para el sistema normativo, pues asegura su propia supervivencia, su
misma eficacia como sistema. Posibilitando que distintas expectativas sociales
puedan adquirir validez juridica, el ordenamiento reduce las posibilidades de que
estas se vean indefectiblemente abocadas a reivindicarse e imponerse al margen
del Derecho lo que, de suceder, pondria en tela de juicio la propia soberania de la
Constitucion. En otras palabras: la reforma constitucional expresa la posibilidad
ilimitada de creacion juridica del ordenamiento (positividad) y, al hacerlo, vela
por su clausura normativa (autorreferencialidad).?

Pues bien, si es la reforma constitucional el mecanismo por excelencia a
través del cual el sistema juridico se abre y mantiene en contacto con el medio
social que le rodea, la participacion ciudadana directa en tal proceso coadyuva a
ese fin. Constituye un canal de comunicacion entre el ordenamiento juridico y
el entorno social. Es una herramienta de que dispone el primero para estar mas
alerta, para conocer mejor o mas facilmente las expectativas del medio. Una
suerte de altavoz o, si se quiere, de «sexto sentido». Por eso la participacion directa

22 Estas cuestiones han sido analizadas mas extensamente, aunque con ocasion del derecho de
sufragio, por PRESNO LINERA, M. A.: El derecho de voto, loc. cit., nota 22, pags. 128 y ss.

% Sobre el papel que la reforma constitucional desempena en el sistema juridico, y que aqui se
sigue, véase mas extensamente la obra de ALAEZ CORRAL, B., Los limites materiales a la reforma de la
Constitucion Espaiiola de 1978, CEPC, Madrid, 2000, pags. 101 y ss.
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no excluye ni se opone a la indirecta (representativa), sino que la complementa.
De lo que se trata es de maximizar las formas de comunicacion entre el sistema y
el entorno para minimizar las tensiones que puedan surgir entre ambos y que, a
la larga, pueden desembocar en huidas de la propia normatividad.?*

Alli donde esté en juego la soberania de la Constitucion, y eso sucede de
forma excelsa en la reforma constitucional, la comunicacion entre sistema y en-
torno debe intensificarse. A diferencia de otros procesos de creacion normativa
infraconstitucionales, en la reforma de la Carta Magna esta en juego, en mucho
mayor grado,? tanto la autorreferencialidad del sistema -pues se esta tratando de
cambiar la norma que es condicion de validez de las restantes- como la positividad
del mismo -al modificarse los limites de lo juridicamente licito-. Por tanto,la co-
municacion entre sistema y entorno debe fortalecerse o ser mas fluida cuando
de lo que se trata es de modificar los limites de lo juridicamente valido, las
fronteras mismas del Derecho. Cuanto mas reconciliados aparezcan el ordena-
miento y el entorno social en la base del sistema normativo, menos posibilidades
habra de que surjan posteriores tensiones que devengan en una amenaza para la
soberania del ordenamiento.

Ahora bien, si desde el punto de vista del sistema juridico la participacion ciu-
dadana directa constituye un canal de comunicacion entre aquel y el medio social,
desde el punto de vista del individuo en si mismo considerado, aquella es expresion
del ejercicio del derecho fundamental de participacion en los asuntos publicos
que los ciudadanos ostentan. Este es el que les permite tomar partido en la cons-
truccion del entramado constitucional, es decir, el que les permite ser participes de
la soberania de la Constitucion que es, en definitiva, la idea que late tras la nocion
de la soberania popular (autorreferencialidad).Aqui se aprecia claramente como en
un sistema democratico los medios son, en esencia, un fin en si mismos.

De lo expuesto hasta el momento no cabe colegir, no obstante, que si una
Constitucion no contempla la participacion ciudadana directa en su procedimiento
de reforma deviene no democratica. Es ella misma, desde su propia soberania, la

%4 Precisamente porque la participacion ciudadana directa actia como un canal de comunicacion
entre el sistema juridico y el entorno social, aquella es funcional desde el punto de vista de los orde-
namientos democraticos independientemente de las expectativas sociales que permita comunicar.
En otras palabras: no se esta juzgando si aquella da lugar a reformas constitucionales mas democraticas
desde el punto de vista de su contenido. No parece demasiado adecuado, en términos juridicos, rei-
vindicar el uso de ciertos mecanismos si conducen a la obtencion de ciertos resultados materiales y
prescindir de ellos cuando no es asi. El sistema democratico hace posible que las expectativas de la
sociedad puedan llegar al sistema juridico para ser discutidas y, en su caso, aprobadas y transformadas
en norma; es decir, es proceso. En la medida en que la participacion ciudadana directa contribuya a la
apertura y eficacia de ese proceso sera funcional, no dependiendo su bondad -al menos en términos
juridicos- de los concretos resultados normativos a que conduzca. No obstante, hay estudios que se
encargan de analizar la relacion entre el nivel de democratizacion de un pais y los procedimientos
participativos de reforma constitucional, como por ejemplo el de SaatL, A., The Participation Myth:
Outcomes of participatory constitution building processes on democracy, Print & Media, Umed
University, 2015; o los efectos mas politicos que juridicos que tienen los procesos participativos,
como GINSBURG, T.; BLOUNT, J.; ELKINS, Z., «The Citizen as Founder: Public Participation in Constitucional
Approval, Temple Law Review,vol.81,n.° 2, 2008, pags. 361 y ss.

% La gradualidad (o borrosidad) de estas condiciones funcionales del sistema ha sido puesta de
manifiesto por BASTIDA FREJEDO, E, «La soberania borrosa.. ., loc. cit., nota 20, pags. 387 y ss.
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que debe articular de qué manera y en qué grado implica a la ciudadania en tal
proceso de creacion normativa. Dejaria de ser democratica si esta no tomase par-
tido de ninguna forma, directa o indirecta. Lo inico que sucede si la Constitucion
no prevé la participacion ciudadana directa en su reforma es, simplemente, que
estara prescindiendo de un canal comunicativo que le permitiria estar en contacto
directo con el entorno vy, por tanto, mas proximo y receptivo a sus expectativas.
El ordenamiento, si se permite la expresion, estaria un poco mas «ciego» o «sordo»
frente al medio social y sus correspondientes demandas, es decir, veria algo mer-
mados sus «sentidos».

3. La participacion ciudadana directa en las distintas fases del procedi-
miento de reforma constitucional

Si bien la participacion ciudadana directa en los procedimientos de reforma
constitucional constituye un canal de comunicacion entre el sistema democratico
y el entorno social, dicha comunicacién no ostenta siempre la misma finalidad.
Aquella es un mecanismo juridico complejo que alberga dentro de si multiples
instrumentos que permiten llevar a cabo esa labor de contacto con el medio en
distintos momentos del procedimiento comunicativo y, por tanto, de diversas for-
mas y con distintas pretensiones. De esta manera, el ordenamiento se comunica
directamente con el entorno social con diferentes propositos, segun lo haga al
inicio -en el input del sistema- o al final de los mismos -en el output-.Veamoslo
mas detenidamente.

3.1.La participacion ciudadana directa en el input del sistema: la participa-
cion-deliberacion

Uno de los momentos en los que puede operar la participacion ciudadana di-
recta es el input del sistema, es decir, en las fases deliberativas que, en el procedi-
miento de reforma constitucional, podrian reducirse a dos: la fase inicial o de im-
pulso de la reforma y la fase central de la misma. Pues bien, lo que permite la
participacion ciudadana directa en este punto no es que todos los individuos
puedan decidir acerca de la reforma en cuestion, sino que todos puedan intervenir
en su gestacion. De ahi que aquella responda en este punto al binomio participa-
cion-deliberacion, cuyo unico fin es implicar activamente al ciudadano en el pro-
ceso comunicativo en que la reforma constitucional consiste, distanciandose asi
de las concepciones de democracia directa y alineandose mas, por el contrario,
con las ideas de democracia participativa o deliberativa.?® Por tanto, la participacion

26 Entre la amplisima bibliografia que podria consultarse al efecto, pueden verse las obras de Ha-

BERMAS, J., Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998, pags. 363 y ss., en el capitulo dedicado a la
politica deliberativa; NiNo, C. S., La constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona,
1997; FISHKIN, J., When the people speak. Deliberative democracy and public consultation, Oxford
University Press, Oxford, 2009; GUTMANN, A., THOMPSON, D., Why deliberative democracy?, Princeton
University Press, Princeton, 2004.

-193-



PATRICIA GARCIA MAJADO

ciudadana directa en el input incide, fundamentalmente, sobre la positividad del
ordenamiento, es decir, sobre su grado de apertura hacia las expectativas sociales
del entorno.

3.1.1.La fase de impulso

A través de la iniciativa ciudadana de reforma constitucional, la ciudadania
puede activar el ejercicio del poder constituyente-constituido formulando pro-
puestas alternativas al texto constitucional vigente para su consideracion. Y es
que, si el cometido de la reforma constitucional, en especial en el seno de un sis-
tema democratico, no es otro sino hacer permeable el texto constitucional a las
expectativas sociales del entorno, de lo que se trata es de articular juridicamente
un procedimiento donde puedan tener cabida y discusion el mayor numero po-
sible de aquellas. El input del sistema debe ampliarse al maximo de forma que
puedan revelarse, en condiciones de igualdad y libertad, todas las opciones
politicas posibles -lo que también es una exigencia del pluralismo- pues eso
contribuye a expandir la positividad del propio ordenamiento.

Tradicionalmente, el grado de positividad del sistema se ha analizado desde
el punto de vista de los contenidos de las potenciales reformas, vinculandose, de
forma paradigmatica,a las clausulas de intangibilidad. La ausencia de estas aumenta
aquella dado que permite que puedan positivizarse, sin excepcion, cualesquiera
expectativas sociales. Sin embargo, el grado de positividad del ordenamiento, la
amplitud de su input, no solo tiene que ver con los contenidos de las expectativas
que quieren acceder al sistema juridico, sino también con los sujetos emisores de
las mismas. En otras palabras: no se trata solo de ver qué se puede comunicar -
criterio objetivo al que atienden las clausulas de intangibilidad-, sino quién puede
comunicar -criterio subjetivo al que atiende la iniciativa de reforma-.

Pues bien, la iniciativa ciudadana de reforma constitucional es un mecanismo
de participacion ciudadana directa que posibilita el acceso de ciertas expectativas
sociales -las procedentes de la ciudadania- al ordenamiento.Aqui se aprecia cla-
ramente como esta funciona como un canal de comunicacion entre sistema y en-
torno. Su funcion es, por tanto, eminentemente conductiva, trasmisora -partici-
pacion-deliberacion- nunca decisoria;?’ naturaleza que, por cierto, deberia servir
para aplacar los recelos demagogicos que en ocasiones se esgrimen contra este
instrumento participativo.?® La utilidad comunicativa de este mecanismo podria
cuestionarse aduciendo que las expectativas de reforma constitucional de la ciu-
dadania ya pueden acceder al ordenamiento a través de los representantes. Sin
embargo, debe tenerse en cuenta que la iniciativa ciudadana vehicula aspiraciones
que no encuentran hueco en sede parlamentaria. Se trata, en definitiva, de hacer

?7 P1zZORUSSO, A., Democrazia rappresentativa e democracia partecipativa. Studi in memoria
di Carlo Esposito,vol. 3, Cedam, Padua, 1973, pag. 1473.

2 Véase sobre esta cuestion PRESNO LINERA, M. A., <La democracia directa y la falacia de sus
riesgos», en GUTIERREZ GUTIERREZ, 1. (coord.), La democracia indignada. Tension entre voluntad
popular y representacion politica, Comares, Granada, 2014, pags. 79y ss.
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llegar al sistema otras expectativas distintas a las existentes que, habitando en el
medio social, no podrian llegar a ser simplemente debatidas si no existiera este
canal para expresarlas.?? La democracia participativa actda asi, como se apunto
previamente, como un complemento de la representativa.

En este orden de cosas, cuando la iniciativa ciudadana de reforma constitu-
cional se prohibe, tal y como sucede en el caso espaiol (art. 166 CE),*° el input
del sistema se estrecha pues se bloquea un salvoconducto a través del cual
podrian acceder a €l ciertas expectativas sociales. El ordenamiento se pliega
frente a la entrada de estas, no en funcion de qué dicen sino en atencion a quién
las formula -la ciudadania- lo que contribuye a reducir la positividad del sistema.
Al hacerlo, esas expectativas a las que se veta el acceso tienen mas posibilidades
de tratar de ser impuestas al margen del Derecho, recurriendo a un peligroso y
espurio poder constituyente cuya emergencia pondria en tela de juicio la propia
soberania constitucional.?' En la maxima expresion de la soberania del ordena-
miento, que es el ejercicio del poder constituyente-constituido, no pueden supri-
mirse canales comunicativos, sino al revés.

En efecto, la iniciativa ciudadana de reforma constitucional, lejos de ser una
rara avis, es un mecanismo relativamente comun el Derecho Comparado. Suiza,
por ejemplo, contempla esta opcion tanto para la reforma total como para la
parcial si se reinen 100000 firmas (arts. 138-139 Bundesverfassung), al igual que
Liechtenstein (arts. 64 y 112 Verfassung des Furstentums Liechtenstein); o Austria,
que demanda el aval de 200000 ciudadanos con derecho a voto o la mitad de los
que tengan derecho a voto en cada uno de tres Estados (art.41.2 en relacion con
el art. 44 Bundesverfassungsgesetz). En la misma linea se sitian otros ordena-
mientos como Letonia, que exige el aval de la décima parte de electores (art. 78
Satversme); Lituania, el de 300000 votantes (art. 147 Lietuvos Respublikos Kons-
titucija); Rumania, el de 500000 (art. 150 Constitu ia Romaniei); Georgia, el de
200000 (art. 102 Constitucion de Georgia); Eslovenia, el de 30000 (art. 168 Ustava

» Esta funcion de integracion de intereses que desempefa la participacion ciudadana directa
fue puesta de manifiesto por LARIOS PATERNA, M. J., La participacion ciudadana en la elaboracion de
la ley, Congreso de los Diputados, Madrid, 2002, pags. 81 y ss. En este mismo sentido, CUESTA, V., Parti-
cipacion directa e iniciativa legislativa en democracia constitucional, Thomson Civitas, Navarra,
2008, pag. 39.

30 Para un analisis de las razones ofrecidas por los constituyentes para finalmente proscribir la
iniciativa ciudadana de reforma constitucional en la Constitucion Espaiiola, véase el trabajo de PRESNO
LINERA, M. A., «La participacion ciudadana en el procedimiento legislativo como parte de la esencia y
valor de la democracia», en Asamblea: Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, n.° 27,
2012, pags. 96 y ss. En la misma linea critica en la doctrina espaiiola, entre otros, DE VEGA, P., La
reforma constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Tecnos, Madrid, 1986, pag. 134.
En sentido contrario, PEREZ ROYO, J., La reforma constitucional, Congreso de los Diputados, Madrid,
1987, pags. 142 y ss.A este respecto, debe tenerse en cuenta que ha habido una propuesta de reforma
constitucional planteada por el Principado de Asturias en 2014, en la que se solicitaba una modificacion
del art. 166 CE para que la iniciativa de reforma constitucional pudiera ejercerse en los términos pre-
vistos en el art. 87 CE, aunque para ello se estableciese un numero superior de firmas. Se encuentra
disponible en http://anleo.jgpa.es:8080/documentos/Boletines/pdf/9A-1614.pdf (Gltima consulta el
30 de julio de 2018).

31 ALAEz CORRAL, B., «El procedimiento de reforma constitucional cuarenta afios después», en
PUNSET BLANCO, R.; ALVAREZ ALVAREZ, L. (eds.), Cuarenta aiios de una Constitucion normativa (1978
2018), Aranzadi, Madrid, 2018, pag. 651.
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Republike Slovenije); o Serbia y Macedonia, que requieren ambas el apoyo de 150
000 electores (art. 203. Constitucion serbia y art. 130 Constitucion de la Republica
de Macedonia).

3.1.2.La fase central

Aunque la fase de impulso de la reforma constitucional materialice de forma
genuina el input del sistema -su entrada-, lo cierto es que no lo agota. Aquel
comprende todas aquellas fases de corte eminentemente deliberativo -no deci-
sorio- en las que se debata la posibilidad de positivacion de ciertas expectativas
sociales lo que,ademas de en la fase inicial, sucede también en la fase central del
procedimiento, una vez que la propuesta de reforma en cuestion ha alcanzado la
sede parlamentaria. Estas consideraciones son relevantes porque es un lugar co-
mun, cuando se piensa en participacion directa, tratar de reivindicar y condensar
la intervencion de la ciudadania al inicio y al final de los procedimientos de crea-
cion normativa, desapareciendo o quedando relegada la misma a un segundo
plano durante el transcurso de aquellos. Se olvida entonces que el input del
sistema no se concentra solo en el momento estricto del acceso de las expectativas
al ordenamiento, sino también en las fases posteriores de deliberacion acerca de
las mismas.

En tanto que en dichos momentos siguen vertiéndose y discutiéndose ex-
pectativas sociales -que es en lo que consiste propiamente deliberacion- sigue
siendo deseable que el sistema juridico contintie manteniendo la comunicacion
directa con el entorno social. En este punto, la participacion sigue respondiendo
al binomio participacion-deliberacion. El objeto de esta es que los ciudadanos
puedan tomar partido en la discusion de los proyectos o propuestas de reforma
constitucional en curso, brindandoseles la oportunidad, sencillamente, de ser
oidos al respecto.Aquellos pueden intervenir en la discusion en sede parlamentaria
como un «sujeto deliberante» mas, junto con los representantes,lo que contribuye
a ampliar asi el input del sistema y, por ende, su positividad.

Interviniendo en sede parlamentaria, la ciudadania puede verter sus propias
consideraciones acerca de la reforma constitucional en cuestion y, de forma sin-
gular, ofrecer informacion que habita en el medio social y que conoce, por su
propia naturaleza y proximidad, de primera mano. Dicha informacioén contribuye
a enriquecer y avivar la deliberacion, a ampliarla y conectarla con la realidad mas
inmediata, en la que la reforma constitucional en cuestion, de resultar aprobada,
desplegaria sus efectos. Resulta evidente que las apreciaciones expresadas por
los ciudadanos pueden no resultar acogidas. Sin embargo, lo tnico que el sistema
juridico puede garantizar es que aquellas puedan ser formuladas, facilitando asi la
permeabilidad social de las instituciones de representacion.

Si la intervencion ciudadana directa en este punto,como en la fase de impulso,
tiene por objeto contribuir a la apertura del input, al ensanchamiento de la posi-
tividad del sistema, eso se logra permitiendo que el ciudadano acceda como tal a
la sede parlamentaria y participe, pues con ello la deliberacion sobre la reforma
constitucional se abre a la recepcion de expectativas diferentes que, en este caso,
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proceden justamente del entorno social donde la potencial reforma operara. El
ordenamiento, en definitiva, disciplina los canales comunicativos con el medio
para que cierta informacion que puede resultar muy valiosa de cara a la configu-
racion de la reforma que se esta gestando, pueda ser efectivamente recibida por
el ordenamiento, pero nada mas. La participacion se agota, en este sentido, en esa
posibilidad de comunicar -desde el punto de vista del sujeto- y de recibir -
desde la perspectiva del sistema-.

Siendo esto asi, la siguiente pregunta a responder es como deberia articular
el ordenamiento juridico esta participacion ciudadana directa durante la fase
central del procedimiento de reforma constitucional. Sin animo de exhaustividad
-pues no es este el lugar para formular propuestas normativas muy concretas-,
en el caso de que existiera iniciativa ciudadana de reforma constitucional, resultaria
coherente que los promotores de la misma pudiesen participar en su tramitacion
parlamentaria, defendiéndola y respondiendo a las diversas objeciones o criticas
que pudieran surgir acerca de la misma. La comunicacion entre sistema-entorno
sera mas fluida si una expectativa que surge del medio social y consigue acceder
a la sede parlamentaria puede seguir contando con el respaldo y defensa de
quien originariamente la ha formulado, que es quien sabe y apoya su contenido.
Por otro lado, dicha participacion también podria llevarse a cabo a través de au-
diencias publicas.A través de estas, podrian acceder al debate parlamentario, no
solo expertos en la materia que sea objeto de discusion, sino también y especial-
mente personas o asociaciones representativas de los grupos sociales afectados
por las mismas (jubilados, jovenes, mujeres, estudiantes, etcétera) que constituyen,
en definitiva, esa parte del entorno social que mas puede contribuir a la delibera-
cion originada al respecto.

3.2.La participacion ciudadana directa en el output del sistema:la participa-
cion-codecision

Tal y como se apuntaba previamente, la participacion ciudadana directa puede
producirse en distintos momentos y, con ello, desempenar distintas funciones.
Ademas de en el input,aquella puede operar en el output del sistema, conformado
esencialmente por la fase de decision. La propia naturaleza juridica de este mo-
mento procesal condiciona el papel que desempeiia la intervencion directa de la
ciudadania en el mismo, muy distinto al que ostentaba en las previas fases delibe-
rativas.

3.2.1.La funcion sistémica del referéndum de reforma constitucional

A diferencia de las fases de impulso y central del procedimiento, en la fase
decisoria ya no hay pluralismo, sino solo minorias que llegan a formar la mayoria.
La complejidad que provoca el pluralismo, la entrada en el sistema de muchas y
variadas expectativas (input), en algin momento debe reducirse, transformandose
en binariedad, para que pueda concluir el procedimiento de reforma iniciado
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(output). No tanto porque este esté agotado, sino porque en algiin momento hay
que decidir, es decir, cerrar provisionalmente el proceso comunicativo hasta que
el mismo vuelva a abrirse de nuevo.3? Esta necesidad de cierre, de decision, des-
tierra el elemento participativo-deliberativo como fundamento democratico de
la intervencion ciudadana en el momento final del procedimiento. Esta ya no
tiene por fin insertar expectativas sociales en el circuito comunicativo del sistema
(deliberacion) sino pronunciarse de forma directa y definitiva, a través del refe-
réndum, sobre la conversion en Derecho de una determinada expectativa social,
es decir, sobre la aprobacion de una norma (decision).*?

El canal de comunicacion en que aquella consiste sirve, en este caso, para
saber qué opina la ciudadania sobre una determinada reforma constitucional vy,
por consiguiente, si la acepta o no. De lo que trata ahora es de intensificar la co-
nexion entre la voluntad ciudadana y la voluntad normativa, aproximando su
identificacion todo lo posible. Cuanto mas coincidan o menos se distancien ambos
extremos, mas autorreferencial sera el sistema democratico en su conjunto y, por
consiguiente, mas eficaz. De ahi que si la intervencion ciudadana directa en el
input del sistema respondia al binomio participacion-deliberacion, e incidia fun-
damentalmente sobre su positividad (apertura);ahora, en la fase final del procedi-
miento, aquella responda al binomio participacion-codecision,> afectando mas
intensamente a su autorreferencialidad (clausura).

No obstante, aunque el referéndum sea una herramienta de voto y no de voz
y, por tanto, expresion de la participacion-codecision, el elemento participativo-
deliberativo no esta del todo ausente. La convocatoria de un referéndum de re-
forma constitucional trasciende el acto binario de la votacion, generando una co-
rriente discursiva acerca de la cuestion que es objeto de decision, situdndola en
el centro del debate publico y desencadenando asi una sana actividad de delibe-
racion publica. Este mecanismo, aunque sea puramente decisorio -de reduccion
de la complejidad- genera a su vez complejidad -al menos ex ante- porque fo-

32 HABERMAS, ], op. cit., nota 26, pag. 601.

3 Precisamente porque el referéndum es un instrumento binario (si/no) al ser estrictamente de-
cisorio, no son pocas las criticas democraticas que tradicionalmente se han vertido sobre el mismo.
Esencialmente, se concentran en el «déficit deliberativo» que provoca este instrumento y en la amenaza
que puede suponer para las minorias, dado que es una mayoria siempre la que se impone. Véanse,
entre otros, TIERNEY, S., 0p cit., nota 2,pags. 27 y ss.; LEnuc, L., «Referéndums and deliberative democracy»,
en Electoral Studies, n.° 38,2015, pags. 139 y ss.; SARTORI, G., Teoria de la democracia. 1 El debate
contempordneo, Alianza Universidad, Madrid, 1988, pag. 156; QVORTRUR, M., A Comparative Study of
Referendums: Government by the People, Manchester University Press, Manchester, 2002, pag. 158.
Estos peligros sobre los que doctrinalmente se alerta existen, pero si el referéndum es un mecanismo
decisorio que necesariamente opera en la fase del output, lo cierto es que dicha herramienta no
puede dejar de ser binaria. Tales advertencias, a mi juicio, mas que para demonizar al referéndum,
sirven para seflalar que no debe ser, tal vez, el Gnico instrumento con el que se dé cabida a la
ciudadania en los procesos de toma de decisiones, sino que debe acompanarse de otros mas propia-
mente deliberativos, como los sefialados con anterioridad. De lo que se trata, en definitiva, es de que
el ciudadano participe,y eso no tiene que ver solo con decidir, sino con que aquel se exprese y forme
parte activa de tales procesos.

34 Se dice participacion-codecision y no participacion-decision porque las reformas sometidas
a referéndum han sido previamente aprobadas por los respectivos Parlamentos. Son, por tanto, dos or-
ganos del Estado -las Cortes y el cuerpo electoral- los que intervienen en la aprobacion final de la re-
forma.
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menta el intercambio de opiniones, el vertido de expectativas sociales al debate
publico, alentando asi la expresion del pluralismo politico.*> En esa funcion deli-
berativa que desempeinia el referéndum es esencial la campana de informacion
que se lleve a cabo. Esta debe estar presidida por el mayor grado posible de trans-
parencia, neutralidad y heterogeneidad, a fin de que la misma pueda cumplir, no
solo con ese fin informativo-deliberativo, sino con una posterior votacion propia-
mente democratica.

Sentadas estas bases, la siguiente cuestion que habria que dilucidar es si el re-
feréndum debiera exigirse para aprobar todas las reformas constitucionales. Si es
en el e¢jercicio del poder constituyente-constituido donde la participacion ciuda-
dana ostenta sentido y funcionalidad democratica, dado que aquel, como se ha
visto, es la maxima expresion de la soberania del ordenamiento juridico, parece
l6gico admitir que la ratificacion en referéndum de las reformas constitucionales
debiera exigirse siempre en términos democriticos.’® Asi lo prevén, en efecto, al-
gunos ordenamientos europeos, como por ejemplo Irlanda (art. 46 Constitution
of Ireland), Dinamarca (Parte X, seccion 88 Danmarks Riges Grundlov), Suiza (art.
140 Bundesverfassung),Andorra (art. 106 Constitucion del Principado de Andorra)
o Rumania (art. 147 Constitu ia Romaniei). De la misma forma lo exigen todas las
Constituciones estatales de los Estados Unidos, salvo Delaware,?” también Australia
(art. 128 Commonwealth of Australia Constitution Act) Japon (art. 96 Constitucion
japonesa) y algunos Estados latinoamericanos como Uruguay (art. 331).%

Sin embargo, contra esta exigencia incondicional de ratificacion ciudadana
se esgrime, en unas ocasiones, lo innecesario -y costoso- de convocar una
consulta para avalar reformas constitucionales que revistan poca transcendencia
o que resulten de menor calado® vy, en otras, lo superfluo que resulta concitar
a la ciudadania para votar modificaciones que no alteran la esencia misma de
la Constitucion (las normas materialmente constitucionales). Esto es, de nuevo,
un problema de punto de partida. Si lo que justifica la participacion ciudadana
directa en la reforma constitucional -que lleva a intensificar la comunicacion
entre sistema y entorno- es que esta afecta de forma muy intensa a la autorre-
ferencialidad y la positividad del ordenamiento, dado que se alteran los limites
de lo juridicamente valido, la soberania de este se ve interpelada en todo caso,
independientemente de cuil sea el objeto de aquella (concepto formal de

3 Levy, R., «Deliberative voting: Reforming constitutional referéndum democracy», en Public
Law, 2013, pags. 555y ss.; TIERNEY, S., «Direct Democracy in the United Kingdom: Reflections from the
Scottish Independence Referendum», en Public Law,n.’ 4,2015, pags. 633 y ss.

3¢ En este sentido en la doctrina espafiola, y entre otros, ALAEZ CORRAL, B., «El procedimiento de
reforma..., loc. cit., nota 31, pag. 648; PEREz SoLa, N., La regulacion constitucional del referéndum,
Universidad de Jaén, Jaén, 1994, pags. 150-151.

37 Este dato ha sido extraido de DoNoOvAN, T., <Referendums and Initiatives in North America», en
QVORTRUP, M., Referendums around the world. The Continued Growthof Direct Democracy, Palgrave
Macmillan, New York, 2014, pag. 128.

3 Esta exigencia democratica de ratificacion popular para las reformas constitucionales choca,
sin embargo, con el hecho de que menos de la mitad de las Constituciones del mundo lo exijan a tales
efectos, como se demuestra en el trabajo de ANCKAR, D., «Constitutional referéndum in the countries
of the world», en Journal of Politics and Law,n.° 7,2014, pags. 1y ss.

3 DE ESTEBAN, ], EI régimen constitucional espaiiol,vol. 1, Labor, Barcelona, 1984, pag. 96.
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Constitucion). Se estain modificando siempre previsiones normativas que os-
tentan la posicion de supremacia en el seno del ordenamiento. Por tanto, no
hay reformas que no merezcan referéndum porque no hay reformas «menos
constitucionales» que otras, es decir, que no interpelen a la soberania del
sistema en su conjunto.

3.2.2. La graduacion de la participacion directa en funcion de la afectacion al
principio democratico

A pesar de que todas las reformas constitucionales ponen en juego la soberania
misma de la Constitucion (autorreferencialidad y positividad), no es menos cierto
que no todas la comprometen con la misma intensidad. Esta resulta mas interpelada
en aquellas que afectan directamente al principio democratico -tal y como este
aparezca normativamente configurado en cada concreto texto constitucional, no
en términos abstractos-.4! Este expresa las mismas cualidades que condensa la
soberania en si misma: el autogobierno -que responde a una idea autorreferen-
cial- y la posibilidad de mudar el contenido de las normas siempre que se observe
el procedimiento establecido -positividad-.*

Ahora bien, expuesta la cuestion en estos términos, podria decirse que toda
reforma constitucional afecta, de alguna forma, al principio democratico, al ser
este uno de los principios estructurales del ordenamiento. No obstante, esa afec-
tacion, para ser verdaderamente tal e interpelar de forma directa a la soberania
del ordenamiento, debe ser de los elementos nucleares del principio democratico®
y no de otros que resultan accesorios -a la vista de la concreta configuracion

i Por el contrario, si se parte de una concepcion material de Constitucion, es casi forzoso
admitir que el referéndum no sera siempre necesario, sino que lo sera para ratificar aquellas reformas
que involucren a normas materialmente constitucionales. Dado que estas, precisamente por ser
tales, no se encuentran unicamente en la norma jerarquicamente suprema, el referéndum se precisaria
también para aprobar aquellas otras reformas normativas que conciernan a aspectos que, aunque for-
malmente se sitien fuera de la Carta Magna, sean materialmente constitucionales. Esta es la compren-
sion, por ejemplo, que lleva a BECKMAN, L., (Democratic legitimacy does not require constitutional re-
ferendum. On «the Constitution» in theories of constituent power», en European Constitutional Law
Review,n.” 14,2018, pags. 567 y ss.,a considerar que el referéndum no es un requisito necesario para
la legitimidad democritica de las reformas constitucionales. Este punto de vista no se puede compartir
si se parte de que lo que hace que una norma sea constitucional es su posicion jerarquicamente su-
prema en el seno de un ordenamiento, no sus concretos contenidos.

41 Con ello quiere decirse que el principio democratico, como principio estructural que es, no es
susceptible de ser interpretado al margen del concreto texto constitucional en el que se inserta. Ello
romperia, en efecto, la propia autorreferencialidad del ordenamiento, ya que estariamos sustrayéndonos
del terreno positivo. Su contenido no puede precomprenderse, sino que debe deducirse de las reglas
constitucionales especificas en las que aquel se plasma -diversas en cada sistema normativo- y que
le dotan, posteriormente, de un contenido propio.Véase a este respecto DE OTTO, L., op. cit., nota 15,
pag. 141.

42 Bastipa FREJEDO, E: «La soberania borrosa..., loc. cit., nota 20, pags. 390 y ss.

# Se sigue en este punto la interpretacion que ALAEzZ CORRAL, B.: Los limites materiales... loc.
cit, nota 23, pags. 345 y ss., hace sobre el concepto de «afectar» utilizado por el art.168 CE, para
apuntar las materias que deben reformarse por el procedimiento agravado, una de las cuales son, jus-
tamente, los principios estructurales del ordenamiento al pertenecer al Titulo Preliminar.
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constitucional de este- pues son ellos los que condensan verdaderamente la
esencia del mismo. En consecuencia, si la reforma constitucional afecta a los ele-
mentos nucleares del principio democratico, mas afectada se vera la propia sobe-
rania del ordenamiento y, por tanto, mas debe intensificarse la participacion ciu-
dadana directa en el momento decisorio.Y a la inversa, en la medida en que no lo
haga, dicha participacion puede rebajarse. Las variables son, asi, directamente
proporcionales.

¢Como graduar, entonces, esa distinta intensidad que deberia revestir la
participacion? Podria hacerse a través del quorum de participacion y el nivel
de mayorias que se exijan para aprobar finalmente la reforma constitucional. En
aquellas que no afectasen a los elementos esenciales del principio democratico,
la participacion ciudadana directa en el momento decisorio podria revestir una
menor intensidad dado que se esta comprometiendo la soberania constitucional
(autorreferencialidad y positividad) en menor grado. En este caso, seria suficiente
con que la mayoria de los votantes no se opusiera a la reforma o, lo que es lo
mismo, que esta resultara aprobada por mayoria simple de los votos emitidos y
sin quorum. El referéndum operaria asi como un «referéndum oppositivo»** al
estilo italiano, que concede a las minorias la posibilidad de movilizarse, contra-
decir la decision adoptada en las Camaras y vencer a una mayoria pasiva o indi-
ferente.Aqui, la funcion de participacion-codecision de la ratificacion ciudadana
desempefiaria mas concretamente una funciéon negativa o de control. A través
de aquella, los ciudadanos podrian comprobar si la voluntad parlamentaria de
reforma constitucional no se opone a la voluntad ciudadana, pues la primera se
mantiene mientras que la segunda no diga lo contrario. La ciudadania, en este
caso, decide en negativo. El referéndum deviene asi en un instrumento genui-
namente «contrademocratico», de contrapeso y control de las instituciones
por parte de la ciudadania.

Ahora bien, en aquellos casos en los que la reforma constitucional en cuestion
afecte directamente a los elementos esenciales del principio democratico -tal y
como este aparezca constitucionalmente configurado- la participacion ciudadana
directa a través del referéndum deberia intensificarse.Y ello pasa por exigir, no
simplemente que la ciudadania no se oponga a la reforma, sino que propiamente
codecida. El referéndum, en este caso, desempefiaria una funciéon positiva y no

4 GUARINO, G., «La revisione della Costituzione - Il referendum», en Rassegna di Diritto Pubblico,
1948, pag. 130.

4 La idea de la contrademocracia se debe a la obra de ROSANVALLON, P., La contra-démocratie. La
politique a 1" dge de la défiance, Editions du Seuil, Paris, 20006.

i No obstante, esta funcion de control negativo que puede desempeiiar el referéndum, también
se lograria si su convocatoria se dejase en manos de la iniciativa ciudadana, como propone por
ejemplo SAENZ RoYO, E., «La regulacion del referendo en el derecho comparado.Aportaciones para el
debate en Espafa», en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,n.® 108,2016, pag. 131. Ello per-
mitiria que las minorias organizadas obligaran el pronunciamiento directo de la ciudadania sobre una
determinada cuestion, sirviendo asi este mecanismo como resorte puramente contrademocratico.
Con ello quiere decirse que el referéndum puede desempenar esa funcion negativa o de control de
diferentes maneras. En este trabajo, al optarse por su obligatoriedad independientemente del objeto
de la reforma constitucional, el elemento de control trata de articularse a través del establecimiento
de un referéndum por mayoria simple y sin quérum (oppositivo).
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meramente negativa o de control como en el supuesto anterior.*” Lo relevante
ahora no es que la ciudadania no diga que «no», sino que expresamente diga que
«sh: que «decida en positivo».* Para ello, deberia establecerse un quérum minimo
de, al menos, el 50% de los electores.?” Este asegura que el resultado sea social-
mente representativo por estar implicada en la decision, al menos, la mitad del
electorado, evitando que la abstencion juegue un papel decisivo en la aprobacion
o en el rechazo final de la reforma. Cumplido ese quérum, dado que, en esta oca-
sion, la ciudadania debe decir expresamente «si», no decir simplemente «no»,
podria exigirse la mayoria absoluta de los votos validamente emitidos para enten-
der aprobada finalmente la reforma.

Esta propuesta acerca del quérum y las mayorias exigidas trata de coho-
nestar que el referéndum sirva para que la ciudadania estrictamente codecida
y, al mismo tiempo, que, en aras a lograrlo, no terminen por imponerse unos
requisitos tan exigentes —~quorum de participacion superior al 50% y mayorias
cualificadas- que acaben convirtiendo a aquel en un instrumento al servicio
casi exclusivo de la rigidez constitucional,* frustrando asi la propia funcion
que la reforma constitucional esta llamada a desempefar en el seno de un or-
denamiento, especialmente si es democratico. Se incorporan, por tanto, las
«rigideces» imprescindibles para que el referéndum sea un instrumento de
codecision estricta y no meramente de control, desechando consiguientemente
ese plus de elementos de rigidez que no anaden nada a la labor que aquel
esta llamado a desempeinar.
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