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Notas para una evaluacion de su legitimidad
democratica
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Las instituciones de la libertad publica descan-
san sobre el vacilante suelo de la comunicacién
politica de aquellos que, al hacer uso de ellas,
las interpretan a la vez que las defienden.
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Resumen: El presente trabajo se propone brindar un abordajc norma-
tivo de la cuestion de la legitimidad democratica de los referéndums.
Se centrara en una objecion puntual contra ellos, la que los sospecha
de proveer a la mayoria un medio para tiranizar a las minorias, aqui
traducida en términos de tension entre el principio de soberania po-
pular y el sistema de derechos, pues exacerba la soberania popular en
detrimento de derechos humanos, en el caso, derechos de las minorias.
Contra esta objecion sostendre que si (a) la gramatica institucional
del referendum garantiza una estructura basica de justicia y ()
¢l es utilizado en un contexto democratico, entonces este armoniza el
principio de soberania popular y el sistema de derechos, y por tanto, no
representa un medio para tiranizar a las minorias, i.c. goza de legitimi-
dad democratica en lo que concierne al aspecto aqui considerado. En
el caso de que alguna de aquellas condiciones falten, el referendum
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resulta ilegitimo en términos democraticos. Del primer tipo de refe-
réndum se dira que pertence a la forma pura, mientras que, del segun-
do, se dira que reviste la forma corrupta. A lo largo del articulo se
especificara en qué consisten las condiciones (o) y (B).

Palabras clave: referéndum, legitimidad democratica, formas puras y
corruptas de referéndum, opresion.

Abstract: This article aims at providing a normative elucidation of
the democratic 1€gitimacy of referenda. It will focus on one specific
objection against them, namely that they provide a means through
which the majority may tyrannize minorities —here translated in
terms of a tension between the principle of popular sovereignty and the
system of rights— given that it exacerbates popular sovereignty to the
detriment of minorities’ rights. Against that objection, I will hold
that, if (o) the institutional grammar of the referendum ensures a ba-
sic structure of justice, and (B) it is used in a democratic context, then
it harmonizes the principle of popular sovereignty and the system of rights,
and therefore, it does not constitute a means through which the ma-
jority may tyrannize minorities, i.c. it enjoys democratic 1cgitimacy
respecting the aspect here considered. If the referendum lacks any of
these conditions, it is illegitimate in democratic terms. The former is
a pure form of referendum, whereas the latter is a corrupt form of it.
Throughout the paper, I will specify what the conditions (&) and (f3)

consist in.

Keywords: referendum, democratic lcgitimacy, pure and corrupt
forms of referenda, oppression.

I. Introduccion

Importantes acontecimientos de la politica contemporanea reciente
han tenido como protagonistas a distintos tipos de referendums. El ast
llamado Brexit (2016), el referendum sobre la paz en Colombia (2016), el
referendum que dio el paso formal de abandono de la democracia en
Turquia (2017), como asi tambicn el reciente controvertido referéndum
—o intento de referendum— de independencia de Cataluna (2017), son
:ﬂgunos de los ejemplos que hacen dirigir la atencion hacia estos instru-
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mentos de toma de decisiones. La cuestion no es para nada ajena a los
ordenes juridicos latinoamericanos, ya que si bien tales instituciones de
democracia directa habian sido mayormente excluidas de sus cartas cons-
tituciones originales, fueron luego introducidas mediante clausulas par-
ticipativas en la llamada segunda oleada de reformas constitucionales en
estos paises (Gargarella y Courtis, 2009, p. 25).

Por su parte, el auge de los movimientos populistas en el seno de las
democracias occidentales, sean del ala izquierda o derecha del escenario
poh’tico, junto al creciente tratamiento del tépico del populismo en la
teoria politica y del derecho, colocan a estas instituciones, una vez mas,
en el ojo de la tormenta. En efecto, la pretension de un vinculo no me-
diado por el debate parlamentario y las instituciones poHticas liberales
entre el “lider” y el “pueblo”, pretension que en principio caracteriza al
populismo (Pappas, 2016; Saffon y Urbinati, 2013; Weyland 2001), aun
siendo este plenamente compatible con las instituciones representativas
(Miiller, 2014), echa un manto de sospecha sobre los referéndums, y
mis especialmente sobre aquellos lanzados por los poderes ejecutivos.
Ademas, el uso de estas herramientas por parte de semi-democracias y
dictaduras plenas no colabora a despejar las dudas sobre su caracter
democratico. La historia de los Estados europeos lo confirma; en Fran-
cia, por Cjemplo, se Cxpcrimenté SU UsoO temprano —e intentos de uso—
por parte de Napoleon, Napoleon II y Marshall Petain, aunque fue
mayormente en Europa del Este donde los referendums cayeron en ma-
nos de regimenes no democraticos (Boyd, 2010). En Latinoameérica, la
dictadura de Pinochet constituye un nitido ejemplo de la utilizacion de
estas instituciones bajo condiciones anti-democraticas (en 1978, 1980 y
1988) con el fin de intentar otorgar un manto de legitimidad popular a
un régimen dictatorial, aun cuando el dltimo de los referéndums utiliza-
dos por aquel resultara adverso al gobierno de facto y condujera al lla-
mado a elecciones de 1989. Peor atn, la utilizacion de referéndums bajo
la Ttalia fascista y el nacionalsocialismo (Jessen y Richter, 2011; Zurcker,
1935) constituyen una advertencia ineludible contra el uso irrestricto de
estas instituciones.

Sin embargo, Suiza, una de las democracias constitucionales mas
asentadas del mundo, tiene una de las mas antiguas y consolidadas tra-
diciones en la utilizacion de instituciones de democracia directa. Tan es
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ast, que en aquel pats, dichas instituciones estan previstas tanto a nivel
federal como cantonal y comunal. Mas ain, solo a nivel federal, se
prevén once diferentes tipos de ellas, clasificables en cuatro catego-
rias: referéndum constitucional obligatorio, cuyo objeto es la reforma
constitucional; referéndum sobre tratados internacionales; referéndums
derogatorios 0 abrogatorios sobre 1egislacio'n, y finalmente, iniciativas
populares para reformas constitucionales (Setili, 1999, pp. 137-140).
Tambi¢n la regulacion de referendums y el uso difundido de ellos en
gran parte de las democracias maduras de occidente, sugiere que no
deberiamos desechar tales instrumentos de expresion de la voluntad po-
pular sin mayor consideracion.

Dada la creciente relevancia de la tematica y el caracter controver-
sial de los referéndums a lo largo de la historia politica contemporanea,
el presente trabajo se propone un abordaje normativo de estos mecanis-
mos de toma de decisiones, es decir, un abordaje dirigido a dilucidar su
uso legitimo. El trasfondo tedrico para hacerlo sera la concepcion dis-
cursiva del derecho y del Estado de Derecho (Habermas), junto a sus
mas recientes desarrollos, plasmados en la idea de un gobierno de las razo-
nes, entre otros (Forst). Sobre este trasfondo, no hare mas que explicitar
ciertas condiciones necesarias para que los referendums no representen
un medio para tiranizar a las minorias sino un instrumento democrati-
co de toma de decisiones.

Las problematicas a tener en cuenta para llevar a cabo dicho abor-
daje, segin da cuenta la abundante literatura especializada en el tema,
son numerosas. Entre ellas, cabe sefialar una cuestion actualmente muy
discutida, a saber, la de la membresia al orden poh’tico y la posib]e opre-
sion que podria materializarse mediante un proceso referendario sobre
residentes no ciudadanos —como es el caso de inmigrantes o refugia-
dos-. Esta problematica conduce a la critica que sefala que la participa-
cion en los referéndums, en lugar de ser abierta a todos, tiene como
mayor exclusion a los extranjeros (Parkinson, 2001, p. 132). Otra cues-
tion refiere a la materia de decision, especificamente a la legitimidad de
los referéndums para realizar enmiendas constitucionales o decisiones
fundacionales, como la secesion de un territorio o la anexién a una
union multinacional. Hay quicnes sostienen que en tales casos el refe-
réndum es inadecuado, en la idea de quc cste introduce una forma
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extrema de mayoritarismo, inflexibilidad en el planteo de la pregunta a
responder e irreversibilidad de la decision tomada, y que todo ello tien-
de a socavar la deliberacion (Chambers, 2001, pp. 231-232). Por el contra-
rio, existe un consenso en torno a la utilizacion de referéndums para
estas materias por su poder 1egitimatorio, ya que permite a las personas
expresar su consentimiento en el proceso de determinacion de una uni-
dad politica (Sen, 2015, pp. 9-10).

Caben ser mencionadas otras posibles circunstancias que podrian
obstaculizar el uso legitimo de los referendums, que preocupan especial-
mente a toda perspectiva deliberativa de la democracia, a saber: que sus
proponentes podrian estar mis interesados en hacer prevalecer su pro-
pia mirada del asunto que en debatir sobre ¢l; que los gobiernos rara-
mente son neutrales frente a una campafia referendaria y que podrian
usar su posicién para maximizar sus propias preferencias; la posib]e fal-
ta de claridad del asunto o la pregunta planteada, sujeto a diversas in-
terpretaciones; la multiplicidad de asuntos que puede contener un
referendum (v.g., un paquete de enmiendas constitucionales o un trata-
do); el nivel de participacion efectiva en la votacion; la oportunidad de
la votacion (por ejcmplo, si coincide o no con una eleccién); influencias
de asuntos ajenos al referendum como ser la economia, la popularidad
del gobierno, las actitudes hacia los lideres o personalidades; las posicio-
nes partidarias, que podrian hacer que los votantes las adopten en lugar
de deliberar la cuestion por sus propios méritos; la cuestion del nimero
de asuntos a debatir, lo que podrfa ir en detrimento de la calidad de la
deliberacion; el diseno de las campanas, orientadas a persuadir mas que
a promover la deliberacion; la adquisicion de la informacion para deli-
berar apropiadamente sobre el asunto a decidir; y la igualdad de acceso
a los recursos para hacer conocer cada posicion (LeDuc, 2006).

Sin perjuicio de la relevancia de todas estas cuestiones,” una de las
objeciones mas importantes contra los referendums es que proveen un

? No me ocuparé puntualmente de estos aspectos que sin lugar a dudas podrian condicionar Ia
legitimidad de un referéndum. Sin embargo, si me parece importante destacar que las criticas al
uso de estos instrumentos cobran fuerza en su comparncién con las instituciones representati-
vas. Por ejemplo, la objecién de que en los referéndums participan solo ciudadanos pierde fuer-
72 €N cuanto notamos que la participacién en elecciones de representantes cxcluyc igualmcntc a
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medio a traves del cual la mayoria podria tiranizar a las minorias (Men-
delsohn y Parkin, 2001, p. 13). Al tratamiento de esta cuestion se cir-
cunscribira el presente trabajo. Dicha Objecién puede también ser
planteada en términos de si es posible armonizar los dos pilares de todo
Estado democratico de Derecho, a saber, el principio de soberania popular
y el sistema de derechos fundamentales.3 Ambos pilares, cuya tension
esta latente en toda practica politica enmarcada en un Estado de Derecho,
cobra fuerza en instituciones a través de las cuales se forma la voluncad
politica sin mayores mediaciones o filtros, es decir, sin procedimientos.
Los referéndums pcrtcnccer{an, en principio, a ese tipo de instituciones,
pues se supone que expresan directamente la voluntad popular sobre el
asunto objeto del referendum, y por ello, suelen ser sospechados de pro-
vocar una fuerte tension entre ambos pilares, mediante el recrudeci-
miento del principio de soberania popular en detrimento del sistema de
derechos.

Especificamente, un reciente articulo de Claus Offe sobre las ense-
fanzas del Brexit y la actual crisis de las democracias liberales puede ser
tomado como ejemplo paradigma’tico de la posicién contra la cual argu-
mentar¢. Segun Offe, el grito de batalla del populismo de derecha clama
“dé¢jenos a nosotros, el pueblo, decidir” y en consonancia con ello, un
“arsenal de métodos plebiscitarios” fueron usados recientemente para

los extranjeros o no ciudadanos. Lo mismo cabe decir de la escasa participacién en la votacion
del referéndum, que vale también para elecciones de representantes; de la influencia de la popu-
laridad de un gobierno; de las actitudes hacia lideres y representantes, que vale igual para un
referéndum que para una votacion legislativa. Asi, cada uno de los puntos arriba mencionados
tienen sentido en la medida en que objeten problemas que las instituciones representativas
resuclven.

3 La preocupacion por la tirania de la mayoria, que radica en dleima instancia en que la demo-
cracia se rigc por un principio mayoritnrio, se remonta a los orl'gencs del pensamiento antide-
mocratico (Placon). Sin embargo, las concepciones modernas de la democracia hacen suya esa
preocupacion y tanto la tirania de una minoria o de una persona sobre la mayoria, como la ti-
rania de la mayoria sobre una minoria o persona, pasan a ser consideradas formas de despotis-
mo. A grandes rasgos, podemos mencionar dos lineas de la teoria moderna de la democracia que
hicieron suya aquella preocupacion, por un lado, la de Rousseau, que formula el concepto de
Voluntad General en contraste con la voluntad de la mayoria y apuesta a un pueblo de ciudada-
nos virtuosos, y por otro lado, la de los federalistas Alexander Hamilton y James Madison, que
apuestan por un disefo institucional de pesos y contrapesos que ponga coto al principio de la

mayoria.

[76] Isonomia » Nim. 49 « 2019



Notas para una evaluacion de su legitimidad democritica

decidir politicas tales como “la prohibicion de construir minaretes, la
restriccion migratoria, el uso publico de lenguas minoritarias, la adqui-
sicion de tierras para agricu]tura por extranjeros, el matrimonio entre
personas del mismo sexo, la imposicion retroactiva de impuestos a la
herencia y la introduccion de un ingreso basico”, teniendo por blanco a
“musulmanes, inmigrantes, minorias sexuales, minorias adineradas, es-
peculadores extranjeros de la propiedad inmueble, instituciones euro-
peas, enemigos criminales del estado o minorias etnolingiiisticas” (Offe,
2017, p. 17).

Contra esta posicion que ve en los referéndums instrumentos de
decidida opresion a las minorias, o en otras palabras, como instrumen-
tos por medio de los cuales el principio de soberania popular transgrede
el sistema de derechos en detrimento de las minorias, sostendré la tesis de
que bajo ciertas condiciones que enumerare, los referéndums armonizan el
principio de soberania popular y el sistema de derechos, y por lo tanto gozan
de legitimidad democratica en lo que concierne al aspecto aqui conside-
rado. Las condiciones necesarias bajo las cuales su uso armoniza el prin-
cipio de soberania popular y el sistema de derechos son: (&) que el
referendum tenga una gramatica institucional que garantice una estruc-
tura basica de justicia, y (B) se d¢ en un contexto a su vez democratico. A
aquellos referéndums que cumplan ambas condiciones los llamare for-
mas puras de referendums, y a aquellos que no cumplan con alguna de
ellas los llamaré formas corruptas. Mientras los del primer tipo armoni-
zan el principio de soberania popular y el sistema de derechos, los del
segundo exacerban, por ast decirlo, la soberanta popular en detrimento
de los derechos de las minorias. Para dar cuenta de esta tesis dividiré el
trabajo en cinco acapites posteriores a esta introduccion: (1) en el pri-
mero, aclarare algunas cuestiones terminologicas; (I11) luego, me ocupa-
r¢ de esclarecer el marco tedrico y concepeion de democracia desde el
cual se aborda la dilucidacion del uso legitimo de los referéndums,
circunscripta al problema de la opresion de las minorias; (IV) para
especificar el requisito (), analizar¢ cuatro puntos que considero cru-
ciales en la gramatica institucional de estas instituciones; (V) para espe-
cificar el requisito (B), desarrollar¢ tres puntos decisivos referidos al
contexto de utilizacion de los referéndums; por tltimo (VI), brindare
algunas consideraciones finales sobre el trabajo realizado.
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1. Aclaraciones terminologicas

Para evitar confusiones, me referir¢ brevemente a algunas cuestio-
nes terminologicas. Gran parte de la literatura sobre este tema da trata-
miento a los referéndums b:le el nombre de instituciones de democracia
directa (Vatter, 2009; Bowler y Donovan, 2001; Setili, 1999). Dicha ca-
racterizacion involucra, sino un juicio laudatorio, al menos una referen-
cia inequivoca a su caracter democratico, por lo que trasciende el plano
descriptivo y brinda una valoracion. Ademas, la idea de instituciones de
democracia directa es sumamente vaga, al punto de incluir a las institu-
ciones de la democracia ateniense. Asimismo, mientras hablar de los
referéndums como instituciones de democracia directa conlleva la connota-
cion de que entrafian un caracter democratico, hablar de instituciones
plebiscitarias, por el contrario, suele conllevar la connotacion de su ca-
racter anti-democratico. En efecto, aun cuando lo primero que se cons-
tata tras abordar la bibliografia sobre el tema es la ambigiiedad del
término “plebiscito” y el hecho de que se trata de “uno de los mas pro-
blematicos y controvertidos conceptos en la terminologia de la ciencia
politica y del derecho” (Sen, 2015, p. 10), su asociacion con fines anti-
democraticos es mas que frecuente. Si bien el término refiere originaria-
mente a una institucion del Derecho Romano, en la literatura legal y
politica del siglo XX oscila entre tres acepciones: algo completamente
intercambiable con el término referéndum, o bien el tipo de referen-
dum iniciado “desde arriba”, o bien un referéndum no democratico
(Uleri, 1996, p. 4). Finalmente, el término referéndum refiere a mecanis-
mos directos de toma de decisiones, sin distincion de si son iniciados
por el gobierno o por un grupo de ciudadanos, por lo que las iniciativas
populares no serian mas que un subtipo de referéndum cuya especifici-
dad radica en ser iniciado “desde abajo”.

Por ello, debido a la vaguedad y ambigiiedad que tales términos con-
llevan, a que aqui partiremos del presupuesto que no todo referéndum
es democratico —como parece connotar la expresion de instituciones de
democracia directa—, a que nos interesa concentrarnos en estas practicas
en el marco de los Estados modernos —y no en instituciones politicas
surgidas bajo condiciones pre-modernas como las instituciones atenien-
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ses—, y finalmente, a que no hay un consenso en la bibliografia acerca
del significado del termino plebiscito, evitare hablar, en lo que sigue y en
lo posible, tanto de instituciones de democracia directa como de institucio-
nes plebiscitarias. En su lugar y para dotar al presente estudio de mayor
claridad conceptual, hablare de referéndums para referir de un modo
neutral a los mecanismos directos ¢ institucionalizados de expresién de
la voluntad de la ciudadania, esto es, sin representantes, sean vincu-
lantes 0 no. Para emitir un juicio sobre su caracter democratico, califi-
car¢ a los referéndums como formas puras de referéndums, o bien, como
formas corruptas de referéndums, segin los criterios que he adelantado en
la introduccion y especificare mas adelante.

Sabemos que la idea de que las practicas humanas pueden tener una
forma correcta o pura, y una forma desviada o corrupta, tiene origenes
remotos. Aunque probablemente la metafora de elementos puros y co-
rruptos provenga de fuentes extrafias a la teoria politica —sean textos
religiosos, saberes medicos, fuentes literarias, etcctera— su formulacion
teorica mas saliente, aplicada a la politica, se remonta a Aristoteles. En
cfecto, el Libro IIT de la Politica distingue los regimenes rectos de los
defectuosos, que son sus desviaciones: “Cuando el uno o la minorta o la
mayoria gobiernan atendiendo al interés comun, esos regimenes seran
necesariamente rectos; pero los que ejercen el mando atendiendo al in-
teres particular del uno o de la minoria o de la masa son desviaciones”
(Aristoteles, 1988). Siguiendo este criterio, Aristoteles senala que los re-
gimenes rectos son la monarquia, la aristocracia y la republica (politeia),
y sus desviaciones, la tirania, la oligarqu{a y la democracia, respectiva-
mente (ibid.). Esta metafora aristotclica es la que utilizo para hablar de
los referéndums, aunque con varias innovaciones. El criterio de pureza
y su contrario, en lugar de preguntar cuantos gobiernan y para quienes,
atendera a la estructura minima de justicia plasmada en la gramatica del
referéndum en cuestion, y asi, segun el grado de cumplimiento de las
condiciones de esa estructura, el referéndum se acercara a su forma co-
rrupta o se alejara de ella. De igual modo, el criterio apuntara al contex-
to en el que se lleva a cabo el proceso referendario. De este modo, el eje
de analisis sera la legitimidad democratica del referendum, lo que apun-
ta mas al procedimiento que al interés de quién se utiliza, como lo era
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en el caso aristotclico. Quizas no est¢ de mas aclarar que aqui no utili-
zaremos el termino democracia en el sentido peyorativo en que lo utilizo
Aristoteles.

Por su parte, otras cuestiones menores necesitan aclaracion previa.
En primer lugar, ¢l tipo de abordaje que haremos de la cuestion sera
eminentemente normativo —no en el sentido trivial de estar referido a
normas sino en el sentido de pretender establecer como determinadas
practicas politicas, en el caso el uso de referéndums, deben ser—; por ello,
toda consideracion acerca de cuestiones estmtégicas, de conveniencia o
prudencia en el uso de referendums quedara excluida. En segundo lugar,
la pregunta por la legitimidad de las instituciones bajo estudio adquiere
especial sentido para una concepcion de la democracia para la cual el
caracter democratico de una institucion, o de practicas politicas en ge-
neral, no se agota en una cuestion aritmética; es decir, en decisiones de
la mayoria. La concepcion de la democracia desde la cual planteare los
interrogantes que articulan este trabajo entiende la democracia en tér-
minos cualitativos mas que cuantitativos. Sobre este punto volveré en la
seccion (III). Tercero, entiendo la legitimidad en términos de legitimi-
dad democratica y por tanto, quedan excluidas aqui otras formas de le-
gitimidad. A titulo de ejemplo, aquellas practicas politicas que gozan de
una legitimidad de tipo carismatica, o de tipo tradicional, no son teni-
das por verdaderamente legitimas. Dado que nuestro punto de partida
es una posicion democratica, para nosotros, la tnica legitimidad de la
que pueden gozar las instituciones polfticas es a su vez democratica.
Por mas que la concepcion de la democracia adoptada este relaciona-
da con el concepto de Estado de Derecho (o para seguir la terminolo-
gfa de Weber, con la legitimidad lega]—racional)7 tal concepcién excede
ampliamente la dimension sociologica del fendmeno y avanza en di-
reccion de una dimension valorativa, es decir, la dimension del deber ser
de la cuestion.

I11. Marco tedrico

Ahora bien, la pregunta por la legitimidad democratica de los refe-
rendums adquiere especial sentido para una concepcion de la democra-
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cia que no se agota en la idea del gobierno de la mayoria. No hay que
olvidar que las concepciones de la democracia en terminos exclusiva-
mente aritmeticos tienen su origen en el pensamiento politico anti-de-
mocratico. En efecto, ya en la Grecia Cliasica (ss. Vy IV a.C), la idea de
democracia como regla de la mayoria “era una disminucion intencional-
mente peyorativa [de la democracial, alentada por sus criticos” (Ober,
2008, p. 3). En Critdn, por ejemplo, dicha disminucion es evidente, cuan-
do en el dialogo se identifica a la democracia con la mayoria, hacedora
de lo que la casualidad le ofrece, la que “nada entiende”, entre otros re-
proches (Platon, 1985). En teoria politica contemporanea, hay tambi¢n
posiciones que conciben la democracia en terminos meramente aritme-
ticos, como el llamado modelo agregativo, que toma las preferencias de
los ciudadanos como dadas y busca sumarlas o combinarlas de manera
cficiente y equitativa (Gutmann y Thompson, 2004, p. 13).

En contraste con ese modelo, aqui partiremos de la concepcion dis-
cursiva de la democracia, una de las vertientes de las ast llamadas teorias
deliberativas de la democracia, cuya obra fundacional es Facticidad y Vali-
dez (1992), de Jiirgen Habermas. Entendemos por teoria deliberativa de
la democracia cualquiera de la familia de miradas para las cuales la deli-
beracion publica de ciudadanos libres ¢ iguales es el nucleo de la toma
legitima de decisiones y el autogobierno (Bohman, 1998, p. 401). Cabe
mencionar la gravitacion de esta familia de miradas en la teoria politica
actual y el consenso que existe en torno a ella, ya que como senala Mans-
bridge junto a otros, “en las décadas pasadas ha habido un creciente
acuerdo entre tedricos y cientistas politicos en que la legitimidad de
una democracia depende cn parte de la calidad de la deliberacion que
instruye a los ciudadanos y a sus representantes” (Mansbridge et al,
2012, p. 1). Especificamente para la version discursiva de esta familia de
miradas de las que habla Bohman, la generacio’n racional de conviccio-
nes comunes, esto es, la generacion de poder comunicativo, es la clave
para la generacion de Derecho legitimo. En este sentido, se trata de una
concepeion para la cual es central la generacion de un consenso que
exceda la mera negociacion de intereses de los involucrados, i.c. un con-
senso racionalmente fundado, es decir, uno al que se arribo mediante la
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participacion en practicas deliberativas facilicadoras de que el mejor argu-
mento sea el que determine el resultado del intercambio comunicativo.4
Para el modelo discursivo, el principio de soberania popular y el
sistema de derechos no se encuentran en una relacion de competencia,
sino que se presuponen mutuamente (Habermas, 2005, pp. 149, 164-169).
Hay entre la soberania popular y los derechos humanos una conexion
interna segun la cual “la autonomia privada de los ciudadanos no puede
ni sobre-ordenarse ni subordinarse a su autonomia politica” sino que
son co-originarias (ibid., p. 169). En efecto, dicha co-originalidad “mucstra-
se solo cuando desciframos y desgranamos en términos de teoria del
discurso la figura del pensamiento que representa la ‘auto-legislacion’,
figura conforme a la cual los destinatarios son a la vez autores de sus
derechos” (ibid.). Asi, la soberania popular, que no es otra cosa que la
autonomia publica colectivamente considerada, no es concebida ni en
tension ni en amenaza al sistema de derechos sino en Cquilibrio. No
obstante cllo, st es posible observar, en las practicas politicas reales, si-
tuaciones en las cuales una prevalece sobre la otra, v.g., decisiones toma-
das por el cuerpo politico, que en cjercicio de la soberania popular
transgreden derechos de minorias. Por lo demas, el principio del discur-
s0, que posibilita comprender en terminos teoricos aquella co-originali-
dad, des-subjetiviza la soberania de modo tal que ella ya poco tiene que
ver con la ficcion de un mega-sujeto “pucblo” dotado de voluntad y pasa
a ser traducida en términos de procedimiento, que en un primer mo-
mento se concibe como completamente dispersa en formas de comuni-
cacion sin sujeto y anonimas para luego pasar a tomar forma en el
sistema politico (ibid., pp. 612 y 589-618). Por todo ello, el modelo de
Habermas provee, en general, un marco conceptual fructifero para la
critica de las practicas y las instituciones de formacion del derecho.
Sin embargo, algunas de las categorias del modelo discursivo pueden
resultar algo rigidas para el analisis especifico de la legitimidad de los
referendums. En efecto, Habermas concibe al espacio publico informal
como exento de la carga de tomar decisiones vinculantes (Habermas,

4 Para una explicacién mas desarrollada de lo especifico de la versién discursiva de esta familia
de miradas, respecto de las versiones liberal y comunitarista de la democracia deliberativa, véase
Forst, 2001.
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2005, p. 442), mientras que los referéndums son, por definicion, meca-
nismos en los que la ciudadania legisla o toma decisiones directamente
—aunque tambicn los haya no vinculantes—. Ello, sumado a que ¢l mismo
concibe su propia teoria como superadora del debate entre concepcio-
nes “plebiscitarias” y concepciones “representativistas” de la democracia
(ibl,d., p- 253), parecc no dejar lugar para estas instituciones dentro del
modelo. Por lo tanto, si bien el marco tedrico general de analisis de la
democraticidad de los referendums lo proveera el modelo habermasia-
no, nos serviremos tambicn de algunos desarrollos que, en la misma li-
nea, clabord su discipulo Rainer Forst. Este ultimo concibe la
democracia en terminos de un dominio de las razones (Forst, 2001), que
extiende los criterios de democraticidad a todo espacio de justificacién,
bajo el supuesto de que los seres humanos somos “siempre participantes
de una multiplicidad de practicas de justificacion; todo lo que pensa-
mos y hacemos tiene lugar en determinados espacios (sociales) de justi-
ficacion, y aquello que llamamos razén es el arte de orientarse en ellas y
entre ellas” (Forst, 2015, p. 17). Sumodelo postula la idea de una estruc-
tura basica de justicia, tambie¢n llamada minima o fundamental, que tiene
por objetivo, en el marco de cualquier orden normativo, facilitar las
practicas de justificacion mediante procedimientos democraticos dis-
cursivo-constructivos, en los que el poder de justificacion est¢ distribuido
tan inclusivamente como sea posible entre los ciudadanos; sobre la base
de esta estructura es posible aspirar a una justicia maxima (Forst, 2015,
Pp- 44 vy ss.). Este marco conceptual mas flexible, que pone el foco en las
practicas de justificacion, donde sea que tengan lugar, nos ayudara a
pensar la cuestion de la 1egitimidad de las instituciones bajo estudio, ya
que los referéndums constituyen un canal institucionalizado de comuni-
cacion entre la sociedad civil y el sistema politico adicional a las eleccio-
nes periédicas de representantes.

IV. La gramatica institucional de los referéndums

Aclaradas las cuestiones terminologicas y el marco teorico de este
trabajo, resta preguntarnos: jcomo juzgar cuando estamos en presencia
de formas puras y cuando en presencia de formas corruptas de referéndums?
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En esta seccion analizaremos algunas cuestiones relativas a la gramatica
institucional de los referéendums, que aunque considero cruciales no
pretenden agotar en lo absoluto todas las consideraciones que se pueden
hacer sobre el tema de investigacion. (1) Primero indagaremos si los re-
ferendums estan regidos o no por un principio mayoritario; (2) luego
analizaremos los canales y pr'icticas de deliberacion a nivel de la socie-
dad civil, previo a la votacion; (3) la regulacion de la cobertura de los
medios de comunicacion de las campanias de referéndums; y (4) la posi-
bilidad de revision judicial de su constitucionalidad.

A. Principio mayoritario y principio consensual

En general, los referendums son sefalados como instituciones tipi-
camente mayoritarias, pero jes su gramﬁtica institucional estrictamente
mayoritaria? Para rcspondcr a esta pregunta, precisamos distinguir en-
tre el principio mayoritario y el consensual. Nos serviremos de una de
las tipolog{as de ingenier{a institucional de democracias representativas
mas influyentes de la ciencia politica de los dltimos treinta afios para
hacerlo, la que fue claborada originalmente por Lijphart (1984).

Segun la tipologia de Lijphart, una democracia representativa puede
acercarse a un modelo de “democracia mayoritaria” 0 a uno de “demo-
cracia consensual” segiin diez variables, de las cuales, cada primer rasgo
marca que una democracia dada se aproxima al principio mayoritario, y
cada segundo rasgo marca, por el contrario, que se aproxima al princi-
pio consensual. La primera de las variables refiere a la concentracion del
poder cjecutivo en gabinetes de una mayoria de un solo partido versus
el poder ejecutivo compartido por amplias coaliciones de varios parti-
dos. La segunda refiere a la relacion entre el ejecutivo y el 1egislativo,
segin el cjecutivo sea dominante o haya, por el contrario, un mayor
balance de poder entre el ejecutivo y el legislativo. La tecera refiere a si
se trata de un sistema bipartidario 0 multipartidario. La cuarta variable
refiere al sistema electoral, segiin la representacion sea mayoritaria o
proporcional. La quinta analiza si se trata de un sistema pluralista de
intereses de grupo con plena libertad de competencia entre los grupos,
o si se trata de un sistema corporativista de intereses de grupo orienta-
dos a la negociacion. En sexto lugar, Lijphart analiza si se trata de un
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sistema de gobierno unitario y centralizado o uno federal y descentrali-
zado. Luego, si el poder legislativo esta concentrado en una legislatura
unicameral o si este esta dividido en dos camaras igualmente fuertes
pero diferentemente constituidas. La octava variable refiere a si se trata
de constituciones flexibles, que pueden ser reformadas por mayorias
simples 0 si son r{gidas, es decir, si se necesitan mayor{as extraordina-
rias. Tambicn se analiza si se trata de sistemas en los cuales las legislatu-
ras tienen la dltima palabra sobre la constitucionalidad de su propia
1egislacién, versus los sistemas en los cuales las 1eyes estan sujetas al
control judicial de su constitucionalidad por cortes superiores o cortes
constitucionales. Finalmente, la décima variable analiza la relacion en-
tre el Banco central y el poder ejecutivo, segin sea dependiente de este
ultimo o no (Lijphart, 1999, pp. 3-4).

De acuerdo con esta tipologia, y aun cuando no todas las variables
mencionadas sean relevantes para el trabajo aqui emprendido, las demo-
cracias liberales modernas estan basadas en dos visiones opuestas del
ideal democratico: “Por un lado, el principio mayoritario enfatiza la de-
mocracia como gobierno de la mayoria del pueblo, basado en la concen-
tracion de poder... por el otro, el principio consensual promucve la idea
de que la democracia deberia representar tantos ciudadanos como sea
posible y que una simple mayoria no deberia gobernar de manera irres-
tricta” (Mainwaring, 2001, pp. 170-171). Las categorias provistas por el
modelo de Lijphart han sido extendidas para pensar los referéndums y
determinar cuando estamos en presencia de referéndums que funcionan
en principio como instrumentos mayoritarios, o bien, de incentivos
para buscar consenso. Para ello, el modelo extendido atiende a dos mo-
mentos del referéndum, el de su lanzamiento y el de la fase de la toma
de la decision. El primer momento se focaliza en el actor que lo puede
iniciar: si su lanzamiento esta en cabeza del gobierno o de una mayor{a
parlamentaria, estaremos en presencia de un referéndum pasivo-controla-
do; si por el contrario, actores no gubernamentales, minorias de ciuda-
danos o minorias parlamentarias pueden iniciarlo, estaremos en
presencia de un referéndum activo-no controlado (Vatter, 2009, p. 128). El
segundo momento atiende a la mayoria requerida para tomar la deci-
sion, sea simple o calificada. En principio, “el requisito de super-mayo-
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rias no solo ayuda a proteger una minoria de la mayoria sino que
tambien alienta a la mayoria a conceder y consensuar con aquellos que
tienen diferentes miradas” (Haider-Markel, 2007, p. 305), distribuyendo
ast el poder de decision y promoviendo la deliberacion.

De este modo, si estamos en presencia de un referendum pasivo-con-
trolado que requiere una mayoria simple, su gramatica institucional hace
primar el principio mayoritario, ya que concentra el poder en manos de
la mayoria gobernante y le facilita imponer su decision sobre las mino-
rias. Sin embargo, cuando estamos en presencia de un referéndum activo-
no controlado en el que se exige a la minoria que lanzo la iniciativa una
mayoria calificada, dificilmente esta lograra bloquear una determinada
legislacion promovida por la mayoria gobernante. En este caso, la com-
binacion de dos técnicas de ingenieria institucional pensadas para pro-
mover el principio consensual, resultan en favor del principio
mayoritario, por lo que aunque en abstracto el requisito de una mayoria
calificada favorezca la bisqueda de consensos, esta deberta ser requerida
solo en presencia de un referéndum pasivo-controlado para dificultar la
imposicion de la voluntad de una simple mayoria sin mayor resguardo
de las minorias.

Para una posicion deliberativo-discursiva de la democracia, cuanto
mas la gramatica institucional de un referéndum favorezca la concentra-
cion de poder en manos de la mayoria y menos sean los limites a esa
mayoria, tanto mas serd sospechado de ser una forma corrupta de refe-
réndum, en términos de lcgitimidad democratica. Por su parte, cuanto
mas la gramatica institucional de un referendum se oriente a promover
la distribucion del poder de justificacion (el poder de exigir, dar y recha-
zar justificaciones) y de decision, tanto mas se acercara a una forma
pura de referéndum, por lo tanto, tanta mayor legitimidad democratica
gozar:’lﬁ

5> Cabe recordar que el objetivo de este trabajo no es establecer un disefio institucional especi-
fico que se considera democratico para todo tiempo y lugar sino principios generales que pue-
dan servir de guia para evaluar ex-post facto y en contexto, si un referéndum entrafa
procedimientos o fines antidemocraticos o si, por el contrario, es una institucién que goza de
legitimidad democritica, y en qué medida lo hace. El disefio institucional que cada comunidad
politica adopte sera adecuado para satisfacer estandares democriticos segin factores empiricos

[86] [sonomia » Num. 49 « 2019



Notas para una evaluacion de su legitimidad democritica

B. Pricticas deliberativas y sociedad civil

Sin embargo, el modelo de democracia del que hemos partido exige
no solamente que las instituciones donde se forma la voluntad politica se
orienten a lograr el mas amplio consenso posible, sino tambien que ese
consenso sea un consenso racional; es decir, producto de deliberacion
publica, de espacios de intercambio comunicativo cuyas condiciones fa-
vorezcan que el mejor argumento sea el que determine el resultado de la
deliberacion. En efecto, siendo que el rasgo central de la democracia
consiste, segun este modelo, en una “practica politica de argumentacion
e intercambio de razones entre ciudadanos libres e igualcs, una prﬁctica
en la cual las perspectivas y posiciones, individuales y colectivas, estan
sujetas a cambio a traves de la deliberacion y en la cual solamente las
normas, reglas y decisiones que resultan de alguna forma de acuerdo
entre ciudadanos basado en razones es aceptado como legitimo” (Forst
2001, P. 346), los procesos referendarios deben estar institucionalizados
de tal manera que faciliten y promuevan las practicas deliberativas a
nivel de la sociedad civil. En otras palabras, la regulacion de los referén-
dums debe organizar una estructura basica de justicia en la cual el poder de
justificacion est¢ distribuido lo mas inclusivamente posible.

La cuestion de como ha de regularse la deliberacion publica durante
las campanas de referéendums es un punto en el que hay gran disparidad
de criterios. Quizas el problema mas relevante es una cuestion de escala,
especialmente si pensamos en referéndums a nivel de un Estado nacio-
nal.® Algunos han desafiado los presupuestos del problema de la escala a
la hora de pensar mecanismos deliberativos, y han prestado atencion,
por ¢jemplo, a los “Landsgemeinde” suizos, donde el cuerpo supremo de
toma de decisiones no es una asamblea electa sino una asamblea anual y
al aire libre, constituida por los ciudadanos del canton del que se trate

que exceden la finalidad de este trabajo, el que solo puede brindar algunos criterios para orien-
tar tal disefio a gozar de legitimidad democratica, de acuerdo al modelo deliberativo-discursivo
de la democracia.

6 10 primero que habria que decir es que estos instrumentos de legislacion directa pueden escar
previstos a nivel nacional, pero también a niveles muchos mas restringidos, hasta llegar a la
unidad politica mas bdsica, por lo que la imagen utdpica de una nacion deliberando en una
misma asamblea no merece demasiada consideracion.

Isonomia « Num. 49 + 2019 [87]



Barreyro

—vya sea el canton Glarus o el Appenzell Inner-Rhodes—, y mediante
estos ejemplos, han intentado mostrar que la participacion personal en
democracia no se extinguio con el colapso de la democracia ateniense
(Parkinson y Reinisch, 2007). Tales asambleas gozan a sus 0jos de todas
las caracteristicas que exige un modelo deliberativo, a saber, el principio
de publicidad, de competencia comunicativa, reciprocidad, participa-
cion abierta e igua]itarim Yy no la preferencia de acuerdos parcia]es, sino
un consenso pleno como regla de decision. Otros, por el contrario, han
seguido una estrategia distinta para resolver el problema de la escala en
materia de participacion en practicas deliberativas a nivel de la socie-
dad civil, ya que en lugar de poner el foco en instituciones macro, como
pueden ser los Landsgemeinde, lo han hecho en los llamados “mini-pu-
blics”, instancias organizadas de deliberacion publica a pequena escala
(Fung, 2003). Estas instancias deliberativas o micro-cosmos del espacio
publico, cuyo origen se remonta a la idea de Robert Dahl de mini-popu-
lus (Gronlund y Setili, 2014, p. 1), estan pensadas para proveer un puen-
te entre ciudadanos, expertos y gobernantes, es decir, estan integradas a
las democracias representativas, y pueden adoptar diversas formas, des-
de los jurados de ciudadanos, conferencias de consenso —las que se pro-
ponen dar conscjo a los parlamentarios sobre temas cientificos y
tecnologicos—, las llamadas “deliberative polls” —disenadas para mostrar
lo que el publico pensaria sobre un tema si tuviera tiempo de aprender
sobre ¢l y considerar un rango de perspectivas—, asambleas de ciudada-
nos, etcetera. Segun el caso, varia el nimero de ciudadanos entre 12 y 26
(jurados y conferencias de consenso), 100-160 (asambleas de ciudadanos) y
100-500 (deliberative polls); lo mismo ocurre con el numero de reuniones,
que pueden ir desde un rango de entre 2-5 dias hasta uno de entre 20-30
dias, segun el tipo de mini-public del que se trate (Escobar, 2017). En to-
dos los casos, las actividades consisten en informarse y deliberar (ibid.).

Pero, mas alla de como se institucionalice la deliberacion durante
las campanias de referéndum, hay que reconocer, con Chambers, que
representa un problema el hecho de que los referéndums carecen de
instituciones suplementarias y forums que promuevan la deliberacion
(Chambers, 2001, pp. 242-243). Por ello, en lugar de desechar los referen-
dums, ademas de institucionalizarlos de modo tal que se rijan por un
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principio consensual segin fue detallado en el acapite anterior, habria
que disponer tambi¢n que, durante la campana, existan instituciones
suplementarias y forums que promuevan la deliberacion.

C. Regulacion de la cobertura de los medios de comunicacion

Otro punto que debemos atender es la regulacion de la cobertura
que los medios de comunicacion hacen de las campanas de referendums.
Aun cuando las prﬁcticas deliberativas a nivel de la sociedad civil puc-
dan verse favorecidas por las normas que regulan el proceso referenda-
rio, lo cierto es que ellas no pueden escapar a la mediacion de los medios
de comunicacion masiva. Por ello, del mismo modo que existe cierta
regulacion de la cobertura que ellos hacen de las campanas electorales,
debe haberla de las campanas de referéndums, sin colisionar con la li-
bertad de prensa ni con otras libertades proximas. Se sabe que ambas
formas de cobertura tienen sus diferencias, debido a que mientras los
medios de comunicacion suelen ya contar con un conjunto de normas
que regulan la cobertura de las campanias electorales, la cual se focaliza
normalmente en los lideres de los partidos politicos, con ¢nfasis en su
]iderazgo y caracter, estando los ciudadanos notoriamente ausentes, la
cobertura de referéndums esta menos establecida por su caracter infre-
cuente, ¢ involucra mas actores, que estan mas alla de los partidos, y con
quicnes los ciudadanos estan menos familiarizados (]enkins y Mendelso-
hn, 2001). Pero estas diferencias y otras que puede haber entre estos dos
tipos de cobertura no impiden una regulacion adecuada, lo que significa
que las normas que regulan los referéndums sentaran mejores condicio-
nes para un procedimiento democritico de toma de decisiones siempre
que tiendan a un balance de las posiciones en disputa. A diferencia de
las campanas clectorales, donde el criterio de equidad en la cobertura
refiere a su distribucion justa entre los partidos politicos en campana,
el criterio que deberia regir en la cobertura de referendums es el de la
pluralidad de voces, especialmente la de los que se vean mas directa-
mente afectados por el referéndum —en caso de que los haya—, y el de
la distribucion equitativa del espacio para las posiciones a favor y en
contra de la propuesta, sea que hayan “comités del s1” y “comités del no”,
como en algunos paises se preve, sea que no los haya.
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D. Control de constitucionalidad

Finalmente cabe abordar otro aspecto de la cuestion, el de la posibi-
lidad de su revision por alguna instancia del Poder Judicial7 Sabemos
que uno de los temores frente a los procesos referendarios radica en el
asumido caracter de decision final o ultima pal:ﬂora que cstos tiencn
sobre el asunto votado. Sin embargo, semejante suposicion es inacepta-
ble para una concepcion de la democracia que, por un lado, concibe la
soberania popular, no en términos substanciales, sino procedimenmlcs;
y que, por el otro, concibe las democracias constitucionales como pro-
yectos siempre inacabados y necesitados de actualizacion. En efecto, te-
niendo por punto de partida que los Estados constitucionales son
proyectos inacabados, pues “toda constitucion historica hace una doble
referencia al tiempo”, al pasado y al futuro, y que como documento his-
torico, toda constitucion representa la memoria del acto de fundacion;
su caracter normativo apunta a la tarea que se plantea de nuevo, para
cada generacién, de interpretacién y configumcic’m del sistema de los
derechos (Habermas, 2005, p. 466); no hay decision alguna que resista
toda revision posterior. En este sentido, nuestro marco teorico rechaza
toda pretensién de soberania absoluta, es decir, no sujeta a restriccion
alguna, c.g. a un procedimiento de revision posterior. En lugar de con-
cebir la revision de la constitucionalidad de un referéndum en términos
de una usurpacion de la soberania popular por parte de un organo judi-
cial o legislativo, nuestra concepcion de la democracia concibe la revi-
sion de la constitucionalidad de la legislacion, sea esta producto de
1egislacién parlamentaria o referendaria, en términos procedimcntales.
El derecho, entonces, es entendido desde una perspectiva circular, cons-
tantemente creado, adaptado y desarrollado a traves de practicas delibe-
rativas (Van Hoecke, 2001), y los jueces, claro esta, estan involucrados
en este proceso circular. La norma pasard a través de diferentes “circulos
comunicativos™ primero, en el juicio, las partes intercambian argumen-
tos y evidencia; segundo, en la instancia de apelacion, se sumara a la
discusion la decision del tribunal inferior; tercero, la comunidad acadé-

7 Dejaré de lado el andlisis de la revisibilidad de referéndums constitucionales, por ser un tipo
especial de referéndum. Sobre este punto, especialmente sobre el controvertido referéndum sui-
z0 de 2009, ver Peters, 2009 y Langer, 2010.
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mica criticara o defendera la decision judicial; cuarto, en ocasiones, la
decision transcendera y volvera a ser discutida en el espacio publico
informal por audiencias ajenas al ambito legal (ibid.). Por ello, aun cuan-
do en los hechos la anulacion del resultado de un referéndum sea dificil
—facticamente— para ¢l 6rgano que ha de decidirla, en un Estado de
Derecho debe existir esa posibilidad, via revision de constitucionalidad.

V. Contexto de utilizacion de los referéndums

En esta seccion analizare algunas cuestiones que ya no conciernen a
la gramz’xtica interna de estas instituciones sino al contexto en el que sc
dan. (1) Primero considerar¢ el orden politico en el que se utilizan; (2)
luego la existencia de una esfera publica critica; (3) y finalmente, la rela-
tiva indepcndencia del sistema de medios de comunicacion masiva res-
pecto de su entorno.

A. Orden politico

El referéndum se acercara a su forma pura en la medida en que sea
llevado a cabo en el marco de una democracia constitucional en la que
los derechos fundamentales esten garantizados por el poder publico.
Dentro de los distintos regimenes politicos que pueden regir a nivel es-
tatal, son las democracias constitucionales las que hacen que los contex-
tos privados y publicos de comunicacion se estructuren en términos de
derechos fundamentales, cuya garantia por el poder publico resulta ne-
cesaria para mantener intactas las estructuras de comunicacion a nivel
de la sociedad civil:

La libertad de asociacion y el derecho a fundar asociaciones y sociedades
definen, junto con la libertad de opinién, un espacio para asociaciones li-
bres que intervienen en el proceso de formacion de la opinion publica,
tratan de temas de interés general y representando vicariamente a grupos
(0 a asuntos ¢ intereses) subrepresentados o dificilmente organizables, que
persiguen fines culturales, religiosos o humanitarios, que forman socieda-
des confesionales, etc. La libertad de prensa, de radio y de television, ast
como el derecho a desarrollar una actividad publicistica libre, aseguran la
infraestructura de medios de comunicacion que la comunicacion publica
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necesita, habiendo de protegerse la apertura para opiniones que compitan
unas con otras y para una diversidad de opiniones que resulte representa-
tiva. (...) Finalmente, la trama asociativa solo puede conservar su autono-
mia y su espontaneidad en la medida en que pueda apoyarse en un solido
pluralismo de formas de vida, de subculturas y de orientaciones en lo con-
cerniente a creencias. A la integridad de los ambitos de vida privada sirve
la proteccion de los derechos fundamentales que articulan la esfera de la
“privacidad”; derechos personales, libertad religiosa y de conciencia, liber-
tad de movimiento, secreto epistolar, postal y telefonico, la inviolabilidad
del domicilio, asi como la proteccion de la familia, circunscriben una zona
intangible de integridad personal y de formacion autonoma de la concien-
cia moral y del juicio (Habermas 2005, pp. 448-449).

En términos de teoria discursiva de la democracia, la garant{a de
estos derechos facilita la generacion de poder comunicativo ciudadano,
en la medida en que tiende a preservar las estructuras de comunicacion
de distorsiones sistémicas; y asi, sienta mejores condiciones que otros
regimenes politicos para las practicas de justificacion, tanto a nivel de la
sociedad civil como a nivel del sistema politico. Por el contrario, los
regimenes autoritarios y las dictaduras plenas deterioran sistematicamente
las condiciones comunicativas mediante amenazas o el uso directo de la
violencia fisica en detrimento de los derechos fundamentales, dificul-
tando o evitando el despliegue de las libertades comunicativas, y ast, la
generacién de convicciones racionales.8 En efecto, sabemos que, contras-
tando las estructuras de comunicacion que se dan bajo un regimen dic-
tatorial con una situacion ideal de habla, i.c. con el canon metacritico y
contra-factico que sirve para juzgar las condiciones facticas de habla
y criticar la racionalidad de las convicciones que resultan de la comuni-
cacion, observamos que la presencia de coaccion arbitraria sobre la so-
ciedad civil distorsiona uno de los presupuestos fundamentales de la
comunicacion; esto es, la ausencia de coaccion. Vista la cuestion en tér-

8 Diferencio aqui los regimenes autoritarios de las dictaduras plenas para dar cuenta de regime-
nes que no llegan a cumplir con estandares minimos de un Estado de Derecho, pero tampoco
han abandonado completamente ciertas instituciones como las elecciones periddicas de autori-
dades. A estos regimenes autoritarios se los ha llamado también semi-democracias, semi-dicta-
duras, o también autoritarismos competitivos. Véase chitsky y Way, 2002.

[92] [sonomia » Num. 49 « 2019



Notas para una evaluacion de su legitimidad democritica

minos arendtianos, los regimenes tiranicos tienen el objetivo primordial
de imponer aislamiento entre las personas, destruyendo la esfera politi-
ca de sus vidas, donde actian conjuntamente en la consecucion del bien
comun (Arendt, 1979, p. 474), y entonces, imposibilitan la creacion de
poder comunicativo, el que no puede surgir sino en condiciones de co-
municacion irrestricta.

Pero no solo la esfera pablica debe mantenerse intacta para hacer
posible la generacion de convicciones comunes racionales, sino tambi¢n
la esfera privada. En efecto, mientras los regfmenes tiranicos imponen
aislamiento, los regimenes totalitarios barren tambicn con la esfera de
vida privada ¢ imponen tambic¢n soledad entre las personas, siendo esta
leima el suclo comun del terror (Arendt, 1979, p. 475). Este punto, i.c.
la proteccion de la esfera privada, reviste hoy suma importancia para las
sociedades complejas, desde que las revelaciones de Snowden mostraron
que los gobiernos, especialmente el de EE.UUL (junto a la complicidad
de compariias como Apple, Facebook, Google, Microsoft, Skype, Yahoo,
Youtube), el britanico, el canadiense y posiblemente tambien otras
agencias, estuvieron involucrados en el monitoreo a gran escala de la
poblacién, por no decir vigilancia; es decir, la atencion sistematica, ruti-
naria y focalizada a detalles personales para un determinado proposito
(Lyon, 2014, p. 2). La vigilancia no es una novedad en la configuracion
de las relaciones de poder modernas, politicas y no politicas; pero st lo
es la escala y modalidad con la que esta se da a partir del surgimiento de
la llamada Big Data: cantidades masivas de datos sobre personas y sus
actividades, su enorme volumen, alta velocidad, creadas en tiempo real,
exhaustivas en su alcance y, por si fuera poco, la creciente integracion
entre la vigilancia gubernamental y la comercial (ibid., p. 5). El tema del
control social mediante estas nuevas herramientas y su amenaza a las
condiciones mismas de posibilidad de una democracia, exceden amplia—
mente los objetivos de este trabajo; no obstante, la cuestion de la pro-
teccion de la esfera privada, en términos distintos a los que Habermas
aludia en 1992, no puede sino al menos ser aludida para impugnar la
carencia de legitimidad de todo régimen politico o de instituciones que
hacen uso de Big Data.
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En este orden de ideas, cuando decimos que una democracia consti-
tucional es necesaria como marco en el cual se utilizan instrumentos
como el referéndum, estamos haciendo hincapi¢ en la proteccion, por
igual inexcusable, de la esfera publica y la esfera privada en términos de
proteccion de los derechos fundamentales.? Cuanto mas el contexto en
el que sc utiliza el referéndum se a]ejc de semejante proteccic')m sea ha-
ciendo peligrar la integridad de la esfera publica de comunicacion o de
la esfera de la vida privada, tanto mas corrupta sera su forma.

B. Esfera publica critica

Ademas del contexto de una democracia constitucional, otra condi-
cion que hace al uso legitimo de un referendum es la existencia de una
sociedad civil enérgica que preserve efectivamente las estructuras de co-
municacion, ya que las garant{as constitucionales no bastan para evitar
las deformaciones del espacio de la opinion publica y la sociedad civil
(Habermas, 2005, p. 450). En efecto, uno de los aspectos distintivos de la
version discursiva de la democracia deliberativa es que asume que los
mecanismos institucionalizados de deliberacion y toma de decisiones no

9 Se podria pensar que aqui el argumento deviene circular, en la medida en que afirmamos que
para que un referéndum no amenace derechos tiene que darse en un contexto que no amenace
derechos. Sin embargo, no hay tal circularidad si en lugar de pensar la formacién de las normas
juridicas estaticamente, atendemos a su dinamica. Debemos distinguir la vigencia del sistema de
derechos durante el proceso referendario, y su vigencia luego de ese proceso. Un ejemplo que
podria iluminar este aspecto es el de la ratificacion por referéndum de la continuidad de un
régimen autocratico (pensemos en los referéndums de Pinochet). Un referéndum semejante,
cualquicra sea su resultado, se realiza en condiciones en que los derechos politicos ya estan
siendo vulnerados durante el proceso referendario por la autocracia en que es lanzado. Ahora
bien, cabe analizar un segundo momento, el que resulta del referéndum. Si el resuleado del refe-
réndum ratifica la autocracia, vulnera los derechos politicos a futuro, pues estos no podrin ser
cjercidos en la autocracia ratificada, y con ello, extiende a futuro la vulneracién del sistema
entero de derechos. Si por el contrario el resultado es el rechazo a la autocracia, y por lo tanto,
se restituyen a futuro los derechos politicos, en este segundo momento se devuelve la vigencia
del sistema de derechos. El abordaje tedrico-normativo aqui propuesto muestra que en ambos
casos se trata de formas corruptas de referéndums. Eventualmente, el rechazo popular a la con-
tinuidad del régimen autocrdtico podria ser analizado en términos de expresién y canalizacién
de una forma de resistencia pacifica pero no de formacion y expresion democratica de la volun-
tad colectiva, pues estando inmovilizadas las libertades comunicativas, no hay formacion posi-
ble de poder comunicativo.
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son capaces por si solos de garantizar la legitimidad democratica de las
normas juridicas, sino que otorga un papel fundamental a las practicas
deliberativas en el espacio publico informal para la generacion de poder
comunicativo ciudadano, incluso cuando este apunta contra el sistema
politico (Barreyro, 2018; White & Farr, 2012; Flynn, 2004; Cohen & Ara-
to, 1992). En efecto, para Habermas: “Las instituciones jur{dicas de la
libertad decaen y se arruinan sin las iniciativas de una poblacion habi-
tuada a la libertad (...) La comprension del sistema de derechos en ter-
minos de teoria del discurso dirigc la mirada hacia ambos lados. Por una
parte, la carga de la legitimacion de la produccion del derecho se despla-
za y no se hace recaer tanto sobre las cualificaciones y virtudes de los
ciudadanos como sobre los procedimientos jur{dicamente instituciona-
lizados de formacion de la opinion y la voluntad comunes. Por otra, la
juridificacion de la libertad comunicativa significa tambien que el dere-
cho ha de abrirse a fuentes de legitimacion de las que no puede disponer
a voluntad” (Habermas, 2005, p. 197). En este orden de ideas, si estamos
en presencia de una sociedad civil insensible o apatica a las institucio-
nes democraticas, raramente un proceso referendario podra alcanzar su
forma pura.

C. Independencia del sistema de medios de comunicacion

Finalmente, para que la deliberacion publica goce de valor epistémi-
co en sociedades complejas como las nuestras, los medios masivos de
comunicacion deben tener una relativa independencia respecto de su
entorno (Habermas, 2006). Esto quiere decir que la presencia de las si-
guientes patologias atenta contra el valor epistémico de la deliberacion:
primero, la incompleta diferenciacion del sistema de medios respecto
del mercado y del Estado, o bien, la interferencia temporaria en la inde-
pendencia de medios que ya alcanzaron un nivel de auto-regulacion (e.g.
el monopo]io estatal de medios y la interferencia de grupos de interés
que intentar traducir poder econdmico en influencia politica, respecti-
vamente); y segundo, el acceso selectivo y la participacion no inclusiva
en los medios de comunicacion debido a la exclusion social y cultural,
sumado a la paralisis de la sociedad civil producto de la colonizacion de
la esfera publica por imperativos del mercado (ibid.).
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VI. Consideraciones finales

En este trabajo, me he propuesto brindar un abordaje normativo de
los referéndums, circunscripto al tratamiento de una de las objeciones
mads importantes que se lanzan contra ellos; a saber, la que sefiala que
proveen un medio para tiranizar a las minorias. Dicha objecion, hemos
mostrado, puede traducirse en la idea de que en los referéndums estalla
la tension entre el principio de soberanta popular y el sistema de dere-
chos, y mas especificamente, aquel es exacerbado en detrimento de los
derechos de minorias. La posicién de Offe cxpresa en términos claros
tal objecion, con especial foco en la situacion de crisis que atraviesan en
la actualidad las democracias occidentales. Como posibles caminos para
salir de aquella crisis, Offe sugiere que, en lugar de usar “métodos ple—
biscitarios”, habria que enriquecer la democracia representativa electo-
ral con cuerpos no electivos (aleatorios) y no mayoritarios (deliberativos
y consultivos) para que en lugar de “maximizar la expresion de las pre-
ferencias politicas de los ciudadanos [...] maximicen la capacidad de los
ciudadanos de formar preferencias y juicios sobre los asuntos publicos
de los que luego no se arrepientan” (Offe, 2017, pp. 1y 23).

Si bien tanto la posicion que Offe representa como la nuestra se
enmarca en el modelo discursivo-deliberativo de la democracia, ambas
parten de diagnosticos distintos. Aquella parte de la idea de que la na-
turaleza de los referendums tiende indefectiblemente a oprimir a las
minorias ya repc]cr a toda pr:’xctica deliberativa y es por ello ilegftima.
En cfecto, afirma que “los procedimientos plebiscitarios privilegian la
reaccion rapida, instantanea, generada por pasiones ¢ instintos viscera-
les por sobre el mas lento balance de intereses y el tipicamente extenso
proceso de persuadir por medio de argumentos” (Offe, 2017, p. 19). Por
cllo dirige la mirada nuevamente a las insticuciones representativas y
aboga por cuerpos deliberativos anexos a ellas, aunque muchas de sus
criticas podrian tambi¢n ser extendidas a las instituciones representati-
vas que pretende recuperar. Por el contrario, nuestra posicion parte del
diagnéstico de que, tanto los referéndums como las instituciones repre-
sentativas encargadas de legislar y tomar decisiones, pueden entrafiar
practicas que tensionan el principio de soberania popular y los dere-
chos, y ast, resultar opresivas de las minorias. Por ello, en lugar de ser
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esquiva a pensar qué rasgos especificos hacen de un referéndum un ins-
trumento legitimo —en relacion a la objecion de opresion a las mino-
rias—, he intentado dilucidar la cuestion, mostrando que, bajo ciertas
condiciones, referidas a su gramatica institucional y presentes en el con-
texto de su uso, los referendums gozan de legitimidad por no exacerbar
el principio de soberania popular en detrimento de los derechos de las
minorias, esto es, por armonizar aquel principio con el sistema de dere-
chos. La armonia de ambos pilares de las democracias constitucionales
consiste en asegurar las condiciones para una basqueda de un consenso
racional por medio de practicas deliberativas inclusivas y equitativas,
que, por un lado, vehiculicen el ejercicio de la soberania popular, y, por
el otro, conduzcan a un resultado susceptible de ser aceptado por todos
los involucrados.

He distinguido dos conjuntos de condiciones. En cuanto a su grama-
tica institucional, he dado cuenta de que los referéndums no necesaria-
mente introducen una forma extrema de mayoritarismo, como cree
Chambers, sino que pueden regirse por un principio consensual, de
modo de inclinar y obligar a la mayoria a entablar el dialogo con las
minorias. Tambi¢n he indicado que las campanas de referendums han
de complementarse con instancias y forums que promuevan la delibera-
cion, sean pensadas a gran escala 0 a pequena escala, bajo la forma de
mini-publics. La regulacion de la cobertura de los medios de comunica-
cion también es crucial para que la decision tomada goce del valor cpis-
témico de la deliberacion, que ha de ser producto no solo de la
deliberacion sino tambi¢n de la informacion y el conocimiento de los
argumentos a favor y en contra de cada iniciativa. La revisibilidad judi—
cial, finalmente, resulta un elemento necesario para proteger a las mino-
rias, como advertencia a la mayoria de que no hay ultima palabra en el
asunto y que ante cu:ﬂquier intento de tiranizar a las minorias, puede
este ser dejado sin efecto en una ulterior instancia. Cada una de estas
condiciones organiza una estructura basica de justicia en la cual el poder
de justificacién se distribuye en términos relativamente inclusivos, abre
espacios de justificacion y critica, y por lo tanto, coadyuva a la legitimi-
dad democratica de las decisiones a tomar.

Ademas, en cuanto al contexto de uso de los referéndums, he men-
cionado la necesidad de que se den en el marco de un Estado de Derecho,
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en el que derechos y libertades basicos estén protegidos en orden a man-
tener a salvo la posibilidad de critica pablica y los espacios de comuni-
cacion privados. Pero también la existencia de una sociedad civil
enérgica, Cncargada de mantener viva la esfera pﬁblica critica, mas la
independencia de los medios de comunicacion respecto del entorno
cconomico y estatal, son necesarias para que el proceso de toma de de-
cisiones no se convierta en un instrumento de opresion.

Estos dos conjuntos de condiciones se dirigen a concretizar la no-
cion abstracta de soberania popu]ar en pr:icticas reales e intersubjetivas
de justificacion y critica, distribuidas lo mas equitativa ¢ inclusivamente
posible, y orientadas a la formacion de un consenso racional acerca de
las normas que han de regir para los involucrados. Lo racional de un
consenso al que se arriba de este modo, ha de aclararse, consiste en que
es susceptible de ser aceptado por los involucrados, y por tanto, no le-
siona a ninguno de ellos. De este modo, hemos brindado un escrutinio
de algunas condiciones institucionales y contextuales de los referen-
dums para dilucidar cuando estamos en presencia de formas puras o
corruptas de referéndums. Como he mencionado, tales condiciones son
necesarias pero no suficientes para que los referéndums gocen de 1egiti—
midad democratica, ya que ellas se circunscribieron a la objecion de que
cllos proveen un medio para tiranizar a las minorias. Finalmente, cabe
destacar que no hemos intentado mas que explicitar que rasgos y condi-
ciones deben tener los referéndums para gozar de legitimidad democra-
tica segdn el modelo discursivo-deliberativo de la democracia. En este
sentido, el trabajo no hace mas que desplegar ciertos nicleos normati-
vos que ya estan contenidos en esta vision de la democracia, pero que
necesitaban ser iluminados en lo que respecta a los referéndums, ya que
posiciones como las de Offe, a nuestro entender, parten de un diagnos-
tico sesgado del asunto.
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