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Introduccion

El Sistema Universal de Derechos Humanos establece condiciones minimas para
el ¢jercicio del derecho de sufragio a través del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulo 25); mientras que la Convencién Americana de De-
rechos Humanos incluye a la participacién politica en el listado taxativo de dere-
chos cuyo ejercicio no puede suspenderse durante un estado de emergencia (arti-
culo 27).! Como el ordenamiento juridico peruano debe interpretarse conforme

a los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos suscritos por el Estado
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limitado a las exigencias de la situacién, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta
Convencién [...]. 2. La disposicién precedente ‘no autoriza la suspension de los derechos deter-
minados en los siguientes articulos™: [...] y 23 (Derechos Politicos)’, ni de las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de tales derechos».
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y a los acuerdos subsiguientes que en dicha materia se adopten de acuerdo a la
Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién Politica (CP), ;cdmo

debe entenderse este derecho en el ordenamiento juridico peruano?

El presente trabajo tiene por finalidad, brindar una aproximacién al contenido
esencial del derecho de participacién politica en el Peru.

1. El derecho de participacion politica y su doble faz

La concepcidn cldsica de la democracia como forma de Estado se asocia ineludi-
blemente al principio de soberania popular, segtin el cual, tanto la organizacién
como el ejercicio del poder del Estado derivan siempre de la voluntad del pueblo
o pueden ser atribuidas a él. De tal manera, que aunque exista una transferencia
del poder de gobernar a unos representantes mediante una eleccién o se hayan de-
finido las Normas Fundamentales del Estado en un texto constitucional, subsiste
en el pueblo la posibilidad de revocar aquella transferencia asi como de modificar
o derogar la Constitucién. En este contexto, resulta necesario circunscribir nues-
tro andlisis a cdmo se engrana el derecho de participacién politica en el aparato

democritico.

1.1. Democracia participativa y democracia representativa: los origenes de
la participacion politica

Atribuir «todo el poder al pueblo» traduce en forma extrema el principio de sobe-
rania popular y es perfectamente aplicable como aspiracién politica frente a una
dictadura. Sin embargo, el poder, una vez recuperado, exige una neutralizacién,
porque su ejercicio sin estructuras intermedias resultarfa inviable y hasta proble-

madtico.

La democracia directa o de participacién se caracteriza por la identidad existen-
te entre gobernantes y gobernados, desprovista de mediacién entre el pueblo y
el ejercicio del poder. La democracia indirecta o de representacién en cambio,
transforma esta identidad en la «dualidad de representante y representado» y en la
mediacién de este por aquel porque solo la voluntad del representante vale juridi-
camente como voluntad del representado (Garcia Pelayo 1991: 2007), y expresan
la voluntad politica de la Nacién.

En la democracia de participacién existe un ejercicio directo del poder y el régi-
men democrdtico se funda sobre la participacién de los ciudadanos en el gobier-

no de su ciudad. La democracia de representacion se erige como un sistema de
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control y limitacién del poder, y confia el régimen democrdtico a los mecanismos
de transmisién del poder. Son representadas como la democracia de los antiguos
y de los modernos donde la primera requiere de «ciudadanos a tiempo com-
pleto», atrofia la economia de la pequena comunidad y produce una sociedad
deforme; y, la segunda, se convierte en correctivo de esta «deformidad» (Sartori
2003: 2007).

La democracia representativa tal y como se compone en el Estado constitucional
y democrdtico se consolida como la solucién, no exenta tampoco de riesgos, al
problema del ejercicio del poder,” Sin embargo, ante la premisa que el poder debe
permanecer en el pueblo, este sistema presupone, de un lado, la proscripcién de
poderes absolutos en los representantes. De otro lado, presupone la ejecucién del
control directo por parte del pueblo sobre sus autoridades, ya sea para renovarlas
mediante elecciones periddicas, para revocarlas, para modificar sus atribuciones
mediante la iniciativa de reforma constitucional o para coadyuvar en el ejercicio
del gobierno mediante iniciativas legislativas.”> En todos estos casos no existe un

poder total en el pueblo, pero resulta siendo una optimizacién posible.

* Inicialmente, la representacion es la técnica que ayuda a la burguesia a resolver el grave problema
de «metafisica politica» que tiene planteado con la Monarquia absoluta, ante la necesidad de suce-
der un esquema de representacién «absortito» por otro esquema de representacién donde participe
la burguesia, es decir el electivo. GARRORENA, compendia las tesis que en este sentido plantearon
CONSTANT y SIEYES como principales aportes a la teorfa de la representacion. El primero, en su
trabajo De la liberté des anciens comparée a celle des modernes, discours prononcé a |’ Athenée presenta
la representacién como tnica técnica posible de participacién politica o libertad de los modernos
en tanto permite una mayor libertad de la poblacién para dedicarse a otras actividades econémicas
mds importantes que la politica. El segundo, en su Dire sur le veto royal'y sobre la base del Espiritu
de las Leyes de MONTESQUIEU erige a la representacion como forma de divisién del trabajo de donde
se desprende que solo deberfan discutir de politica aquellas personas que entendieran de ello. Para
este autor, en todo caso, los hombres de nuestro tiempo incorporan a esta figura «el principio de
conciencia social de los gobernantes, el de exigencia de elecciones libres, el de representacién plural»
y la gran conquista: el sufragio universal. Como herencia del liberalismo burgués legada como «pasi-
vo» se encuentra «la mentalidad del desentendimiento» es decir de la inhibicién o de la desconexién
postelectoral entre el representante y los electores. En Angel Garrorena Morales. Representacion
politica y Constitucion democrdtica. Madrid: Civitas. 1991, p. 54. En este mismo sentido SARTORI
(2003: 83), indica que el problema del ejercicio del poder deja de ser la titularidad y se convierte
en el ejercicio del poder, «lo que cuenta, al final, méds que la ‘ida’, es el ‘regreso’ del poder. Si este
trayecto no es vigilado, si en el proceso de transmisién del poder los controlados se sustraen del
poder de los controladores, el gobierno ‘sobre’ el pueblo corre el riesgo de no tener ninguna relacién
con el gobierno ‘del’ pueblo».

> Véase el trabajo de ARAGON REeYES, Manuel. «El control como elemento inseparable del concepto
de Constitucién». Revista Espariola de Derecho Constitucional, N° 19, 1987, pp. 15-52. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales.
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1.2. La participacion politica y el Estado democratico

La legitimacién democritica del pueblo respecto de sus autoridades se produce
bajo tres modalidades necesariamente complementarias: funcional, orgdnica y
material (Béckenforde 2000: 56 y ss.). En la primera, el poder constituyente con-
figura la estructura estatal delimitando las potestades de los poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo y Judicial) organismos constitucionales (como el Tribunal
Constitucional) y érganos de relevancia constitucional (como la Defensoria del
Pueblo) e imponiendo mecanismos correctores ante la eventual invasion de fun-

ciones y el abuso del poder.

La legitimidad orgdnica asegura que los titulares de los cargos publicos emer-
jan del sufragio universal ya sea de manera directa o indirecta® mientras que la
legitimidad material, busca que el contenido del poder del Estado se ejecute de
acuerdo con la voluntad del pueblo. En este tltimo caso, se cuenta con la atribu-
cién de la funcién legislativa a drganos con representantes elegidos por el pueblo:

Congreso de la Republica o Parlamentos regionales por ejemplo.

El principio democrético consiste en que el poder del hombre sobre el hombre
puede ser atribuido tnicamente por el reconocimiento y la investidura de otros,
es decir por el consenso popular. Este consenso es inexistente si quien debe darlo
no es libre para disentir y si no proviene de alternativas entre las cuales se aplica
una opcién. A juicio de Sartori, el cumplimiento de aquellos requisitos no la cali-
fica como buena o mala democracia sino simplemente como una democracia. De
tal manera que si no existe igualdad o justicia social, o las entidades se encuentran
en crisis, nos encontraremos con una mayor o menor «democraticidad», pero si
cumple con elecciones libres y competitivas seguird siendo una democracia (Sar-
tori 2003: 194).

En este contexto, una primera premisa que se debe resaltar es que el verdadero
poder del pueblo consiste en escoger a quien lo gobernard (legitimidad demo-
crdtica de origen) y vigilar cémo estos gobernantes ejercen el poder (legitimidad
de ¢jercicio) ya que «cualquier régimen cuyo personal politico ‘para controlar’ es
escogido a través de elecciones libres, competitivas y no fraudulentas, se clasifica
como democracia» (Sartori 2003: 193).

* En el caso de la eleccién indirecta, para que esta sea democritica se requiere que se produzca una
«cadena ininterrumpida» que conduzca finalmente al pueblo. Si existe un 6rgano intermedio, como
un colegio electoral que elegird a las autoridades, este colegio electoral tendrd que componerse a su
vez por miembros seleccionados por el pueblo. Si los miembros de aquel colegio fueran designados
por alguien distinto, la eleccion de las autoridades no serd democritica.
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Una segunda premisa, es que la participacién en la vida politica del Estado cons-
tituye el pilar de todo Estado democrdtico porque, a través de él, el pueblo: lo
disena y lo estructura (poder constituyente), elige a quienes lo dirigirdn y partici-
pa como candidato a representante (derecho de sufragio), controla y sanciona el
ejercicio del poder (elecciones periddicas, mecanismos de democracia directa). En
suma, la participacién politica se erige como «la auténtica vertiente subjetivizada
de toda la estructura democritica del Estado» (Santa Marfa 2001: 512).

La extensién de su contenido en el ordenamiento juridico internacional de los de-
rechos humanos, ratifica su enorme relevancia para un Estado democritico que se
precie de serlo. Consolidada su posicién en el Sistema Universal de los Derechos
Humanos (articulo 25 PIDCP), en el sistema interamericano, la Convencién in-
cluye a la participacién politica dentro del listado de derechos fundamentales que
no son susceptibles de suspensién durante un estado de emergencia.’

La Corte Interamericana entiende que «dentro de los principios que informan
el sistema interamericano, la suspensién de garantias no puede desvincularse
del “ejercicio efectivo de la democracia representativa’».® Sefiala, ademds, que la
democracia representativa es «determinante en todo el sistema del que la Con-
vencién forma parte», que y constituye, «un ‘principio’ reafirmado por los Esta-
dos americanos en la Carta de la OEA, instrumento fundamental del Sistema
Interamericano».” Sobre los derechos politicos protegidos por los instrumentos
internacionales, afirma que «propician el fortalecimiento de la democracia y el

pluralismo politico».®

En el sistema europeo, el articulo 3 del Protocolo Adicional al Convenio Europeo
de Derechos Humanos, solo recogié el derecho a elecciones libres como un com-
promiso de los Estados Partes a organizarlas bajo determinadas condiciones.” Sin
embargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) efectué una cons-

truccién jurisprudencial evolutiva de la participacién politica —especificamente

> Véase la cita 2 ut supra.

¢ El Hibeas Corpus bajo suspension de garantias. Opinién Consultiva OC 8/87 del 30 de enero de
1987. Serie A. N° 8, pérrafo 20.

7 La Expresion «Leyes» en el Articulo 30° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Opi-
nién Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986. Serie A N° 6, pdrrafo 34.

8 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos recaida en el caso Yatama contra
Nicaragua, del 23 de junio de 2005. FJ 192.

% Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Derechos Humanos. «Articulo 3°.- Derecho a elec-
ciones libres. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a organizar, a intervalos razonables,
elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen la libre expresién de la opi-
nién del pueblo en la eleccién del cuerpo legislativor.
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del derecho de sufragio—, que pasé de ser subsumida en la «garantia institucio-
nal de elecciones libres» a ser un derecho subjetivo. Ello, a partir de una lectura
conjunta del Preimbulo donde se consagré la democracia como tnico modelo
politico compatible con el Convenio y del «compromiso» de organizar elecciones
libres derivado del referido articulo 3. El TEDH entendié que el citado derecho

es de vital importancia para toda democracia.'

Habiendo esbozado el papel del derecho de participacién politica en un Estado
democritico nos corresponde definir qué es la participacién politica.

1.3. Contenido y doble faz del derecho de participacion politica

1.3.1. Breve nocion de «derecho fundamental»

Para evitar una definicién de derecho fundamental encasillada en una determi-
nada teoria de la Constitucién —como por ejemplo «derechos de libertad», en
la teorfa liberal— Alexy (2007: 63) se decanta por un criterio formal que apunta
a la forma de su positivizacién. Derechos fundamentales serdn aquellos que la
Constitucién enuncia dentro del listado de derechos fundamentales.' El cardcter
de fundamentales que tienen los derechos no deriva de que sean inherentes al ser
humano, sino de la importancia capital que un sistema constitucional concede al
papel que las personas pueden desempefiar en su funcionamiento, si se les atribu-

yen y garantizan esos derechos individuales como si les fueran inherentes (Bastida

et al. 2004: 52).1

10 Para tener un mayor detalle de la evolucién jurisprudencial del TEDH sobre el articulo 3° del Pro-
tocolo 1 del Convenio, Véanse los trabajos de Garcfa Soriano, Marfa Vicente. «El articulo 3° del
Protocolo Adicional al Convenio de Roma de 1950: andlisis del derecho a unas elecciones libres».
Cuadernos de la Citedra Fadrique Furio Ceriol, N° 14/15, 1996, pp. 215-237; y de GARcia Roca,
Javier. «Del compromiso internacional de los Estados de organizar elecciones libres al derecho de
sufragio de los ciudadanos: Articulo 3P1 CEDH>». En La Europa de los derechos (El Convenio Euro-
peo de los Derechos Humanos). Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005.

' En este mismo sentido se encuentra Béckenforde (2000: 63), para quien la teoria que se adopte
sobre la Constitucién determinard la concepcidn sobre los derechos fundamentales.

12 Sobre concepto y doble faz de los derechos fundamentales, véanse ademds los trabajos de Cruz
VILLALON, Pedro. «Formacién y evolucion de los Derechos Fundamentales». Revista Espariola de De-
recho Constitucional, N° 25, 1989, pp. 35-62; Rus1o LLORENTE, Francisco. Derechos Fundamentales
y principios constitucionales. (Doctrina jurisprudencial). Barcelona: Ariel, 1995; SoLozABAL EcHava-
RRiA, Juan José. «Algunas cuestiones bdsicas de la teoria de los derechos fundamentales». Revista de
Estudios Politicos, N° 71, 1991; VILLAVERDE, Ignacio. «Concepto, contenido, objeto y limites de los
Derechos Fundamentales». En La Democracia Constitucional. Estudios en homenage al profesor Fran-
cisco Rubio Llorente. VVAA. Vol. 1. Congreso de los Diputados, Tribunal Constitucional, Universi-
dad Complutense, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid, 2002, pp. 317-363.
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Todo derecho fundamental presenta una doble faz como dos caras de la misma
moneda. Son al mismo tiempo principios y reglas. Como principios, son normas
de un grado de generalidad relativamente alto, fundamentos de reglas y normas
de argumentacién asi como mandatos de optimizacion de la norma a la que se
adscribe el principio. Como reglas, son normas con un nivel relativamente bajo
de generalidad o normas de comportamiento. Un modelo adecuado se obtiene
cuando a las disposiciones iusfundamentales se adscriben tanto reglas como prin-
cipios, «no basta concebir a las normas de derecho fundamental solo como reglas
o solo como principios», ambos, se rednen en una norma de cardcter doble (Alexy
2007: 138).

Ahora bien, junto a los derechos fundamentales como derechos subjetivos tradi-
cionales frente al poder publico aparecen los derechos fundamentales como nor-
mas objetivas que expresan un contenido que afecta las tres funciones del Estado.
La dimensién objetiva requiere para su optimizacién de actuaciones concretas
«que permitan el mdximo desarrollo juridico y préctico del haz de facultades
comprendido en el derecho fundamental» (Bastida ez 2/. 2004: 50-51).

Alexy (2007: 240) ilustra esta dimensién objetiva como una «relacién triddica»
donde el individuo (portador del derecho) tiene frente al Estado (destinatario del
derecho) un derecho «z» (objeto del derecho). Para el contenido del derecho esto
se traduce en que, de un lado, todo poder publico tiene el deber positivo —me-
diante normas o actos— de proteger los derechos fundamentales; y, de otro lado,
obliga a todo poder publico a abstenerse de realizar cualquier actividad que pueda
resultar contraria al referido deber positivo. De esta manera, y para el tema que
nos convoca, si el legislador omitiese regular el proceso electoral, el acto juridico

de sufragio seria inexistente.

Esta dimensi6n objetiva también incide en el contenido del derecho fundamen-
tal ya que ante la indefinicién juridica del comportamiento constitucionalmen-
te licito, son merecedoras de proteccién todas las facultades de actuacién que
quepan dentro del dmbito de realidad definido abstractamente en un enunciado
normativo (Bastida ez /. 2004: 50-51). En este sentido, por ejemplo, la adecuada
impresién de una cédula de sufragio (correlacién entre los nombres de las orga-
nizaciones politicas y los simbolos) se encontrarfa tutelada por el derecho a ser
elegido, pese a que dicho supuesto no se encuentre expresamente determinado

como parte del contenido esencial del derecho de participacion politica.
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1.3.2. Definicion del derecho de participacion politica

El derecho de participacién politica es un derecho publico subjetivo fundamen-
tal dada su ubicacién en la Norma Fundamental peruana, que debe entenderse
como «funcional», porque estd conectado con el ejercicio de una funcién puablica
y «politico», porque estd vinculado a la cualidad de miembro de una determinada
colectividad (Biglino Campos 1987: 95)."

Estos derechos, a los que se adscribe el principio democritico habilitan al ciuda-
dano para participar en los asuntos publicos y formar parte de la estructura del
Estado. Tienen por objeto, la legitimacién democrética del Estado y la conforma-

cién de su voluntad en esa triple modalidad funcional, personal y material.

El Supremo Tribunal peruano ha entendido que el derecho a la participacién po-
litica constituye «un derecho de contenido amplio e implica la intervencién de la
persona en “todo proceso de decisién, en los diversos niveles de organizacién de
la sociedad»». Acota, que su proyeccién no se circunscribe a «la participacién de
la persona en el Estado-aparato o si se prefiere en el Estado-institucién, sino que
se extiende su participacién en el Estado-sociedad, es decir “en los diversos niveles

de organizacién, publico y privado™.!*

Sin embargo, a nuestro juicio, no cualquier tipo de participacion en la vida politi-
ca del Estado forma parte del contenido esencial del derecho de participacién po-
litica. Coincidimos con el Tribunal Constitucional espafol en que tales derechos
se «circunscriben al dmbito de legitimacién democritica directa del Estado’ y de
las distintas entidades territoriales que lo integran, quedando fuera otros titulos
participativos que derivan bien de otros derechos fundamentales, bien de normas

constitucionales de otra naturaleza, o bien de su reconocimiento legislativo»."

De manera similar, lo entiende la Corte Interamericana de Derechos Humanos

en su Sentencia recaida en el caso Yatama contra Nicaragua:

13 Para otras nociones del derecho de participacién politica, véanse los trabajos de Zovarto, Daniel.
«Derechos Politicos como Derechos Humanos». En D. Nohlen, D. Zovatto y S. Picado (compi-
ladores). Tratado de Derecho Electoral comparado de América Latina. San José: IIDH, 2001, p. 32;
BOCKENFORDE 2000, p. 78; SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José. Algunas cuestiones... 1991, p. 54.
AGUIAR DE LUQUE, Luis. «Articulo 23». Alzaga, Oscar (director). «Comentarios a las Leyes Politicas.
Constitucién Espanola de 1978». Revista de Derecho Privado y Editoriales de Derecho Reunidas, vol.
I1, 1984, p. 663. Madrid.

4 STC recaida en el expediente 5741-2006-PA/TC del 11 de diciembre de 2006. fj 3.

15 STC 119/1995 del 17 de julio de 1995. FJ 3.
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196. La participacién politica puede incluir amplias y diversas actividades que las
personas realizan individualmente u organizados, con el propésito de intervenir
en la designacién de quienes gobernardn un Estado o se encargardn de la direccion
de los asuntos publicos, asi como influir en la formacién de la politica estatal a

través de mecanismos de participacién directa.

Una interpretacién pro homine de los derechos fundamentales, no deberia condu-
cirnos a considerar que toda modalidad de participacién ciudadana forma parte del
contenido esencial de la participacién politica. Una lectura conjunta del articulo 2
inciso 17 de la Constitucién con el capitulo tercero («De los Derechos Politicos y
los Deberes») del Titulo I (De la Persona y de la Sociedad), conforme al principio
de unidad de la Constitucién, resulta imprescindible para no desnaturalizarlo.

Entendemos, entonces, al derecho de participaciéon politica como un derecho
fundamental funcional, politico, de configuracién legal y complejo al que se ads-
cribe el principio democrético y que tiene por objeto la legitimacién democratica
del Estado y sus distintos niveles de gobierno.

2. Participacion politica como derecho de configuracion legal

La Constitucién establece una reserva de Ley para delimitar el contenido del de-
recho de participacién politica (articulo 2.17 CP) y una reserva de Ley Orgdnica
a fin de delinear las reglas de las consultas populares y de los procesos electorales
(articulo 31 CP), a diferencia de lo que ocurre con los demds derechos funda-
mentales en los que el Constituyente no establecié reserva legal alguna. A ello
se deberfa que el Tribunal Constitucional calificase al derecho fundamental de
participacién politica como «un derecho de configuracion legal».'¢

Los derechos de configuracién legal adolecen de un alto grado de indeterminacién
en sede constitucional y la ley lleva a cabo una intensa labor de ordenacién de la
relacién juridica que nace alrededor del derecho. La diferencia con los otros de-
rechos fundamentales radica en que mientras estos tienen su contenido, objeto y
limites abstractamente definidos en el precepto constitucional y el legislador solo

se encuentra habilitado para concretar lo que se encuentra en la Constitucidn;

16 STC recaida en el expediente 0030-2005-PI/TC, del 2 de febrero de 2006, FJ 27. b). De manera
similar, el articulo 23 de la Carta espafiola dispone que el derecho de sufragio pasivo asi como el de
acceso a la funcién publica se ejerzan «con los requisitos que senialen las leyes». Por ello el Tribunal
Constitucional espafiol, también calificé a los derechos de participacién politica como «derechos de
configuracion legal». STC 24/1989 de fecha 2 de febrero de 1989 y en la STC 168/1989 de fecha
16 de octubre de 1989.
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en los de configuracién legal, la Carta se remite a establecer un contenido minimo
del disefio final (Bastida ez 2/. 2004: 160).

La «configuracién» serd entonces, la concrecion y creacién de prestaciones, or-
ganizaciones o procedimientos necesarios para que el titular pueda disponer y
realizar las expectativas de conducta o actividades que constituyen el objeto del
derecho. Y es «legal», porque dada su condicién de derechos fundamentales «la
habilitacién para configurarlo solo puede recaer en el legislador [...]» (Bastida ez
al. 2004: 162)." En todo caso, comportan una disponibilidad «potencialmente
inmediata» para exigir a los poderes publicos que arbitren la organizacién de los

procedimientos que dan efectividad a estos derechos (Bastida ez a/. 2004: 32).

Estos derechos comportan una cierta constitucionalizacién de las leyes que los
desarrollan y una interpretacién integral que las incorpora a su cardcter funda-
mental. Por ello, una interpretacién que circunscriba sus elementos de juicio al
texto constitucional desconocerd la valla del mandato legislativo complementario
que la Constitucién impone.'® Asi también, una vez que un aspecto concreto del
ejercicio del derecho ha quedado configurado por una norma legal, la violacién

de dicha normativa se traduce en una violacién del derecho fundamental.

Ahora bien, no podemos perder de vista que la dimensién objetiva de los derechos
fundamentales exige una proyeccién legislativa ya sea para delimitar su contenido
y limites, para garantizar un ejercicio mds eficaz del derecho o para precisar sus

mecanismos de tutela.

El profesor Garcfa Roca (1990: 170) identifica como razones para el desarrollo legal
de los derechos fundamentales; (a) el cardcter poco concreto e indeterminado de las
normas constitucionales. Recordando que son de caricter programadtico, concluye

que estas requieren concrecion; (b) la experiencia: el plano fictico. La Ley necesita

17 Robert Alexy indica que existen derechos fundamentales cuyas expectativas de conducta que inte-
gran el objeto del derecho fundamental o conductas iusfundamentales, solo pueden existir o realizar-
se «si media la colaboracion del poder publico pues requieren para su ejercicio prestaciones de bienes
o servicios o el establecimiento de normas de procedimiento y organizacién». En suma requieren de
su actuacién y no de su abstencién como es habitual. Ob. cit., p. 162. ;Alexy o Bastida?

'8 Resulta ilustrativa la lectura conjunta de los fundamentos juridicos quinto y sexto de la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional Espafol 26/2004 de 26 de febrero de 2004. El TC apunta que
los contornos del derecho fundamental del articulo 23 de la Constitucién espafiola (derecho de
participacién politica) deben delimitarse en una lectura conjunta de la norma constitucional y de
la Ley Orgénica del Régimen Electoral General. Ello, porque el constituyente reservé al legislador
la facultad de desarrollar los derechos de participacién politica y hacerlo solo atendiendo a una in-
terpretacién constitucional, atentaria contra el propio mandato de concretar este derecho efectuado
por la Carta Politica al legislador.



JANEYRI BOYER CARRERA. Aproximaciones al contenido esencial del derecho de participacién politica 369

introducir procedimientos para el ejercicio de determinados derechos con claridad.
En este caso se encuentra el derecho de participacién politica materia de andlisis, y
la tutela judicial efectiva; (c) el legislador necesita introducir pautas para evitar co-
lisiones con determinados derechos o bienes constitucionalmente protegidos. Asi,
cuando el Cédigo Penal tipifica el aborto y la tortura como delitos o el Cédigo Civil
establece cudles son las caracteristicas del derecho de propiedad, estdn desarrollando

los derechos a la vida, integridad y propiedad respectivamente.

Entonces, con independencia de la reserva legal, algunos derechos fundamentales
requerirdn de un mayor desarrollo legislativo que otros como en el caso de los
derechos de participacién politica. A diferencia de los derechos de autonomia, los
derechos democriticos necesitan de «[...] una actuacién normadora de alcance
verdaderamente delimitador, o sustantivo, y no meramente ordenador o tuitivo»
(Solozdbal 1991: 90). La Constitucién no podria efectuar una regulacién detallada
de los procedimientos durante una eleccién, ni desarrollar el contenido de cada
uno de los procesos de consulta popular, caso contrario, esta desnaturalizarfa su

cardcter de regla y principio para reducirse a simples reglas de aplicacion estricta.

El derecho constitucional brinda apertura al pluralismo politico, bajo ciertas di-
rectrices y puntos de orientacién no solo para actualizar y concretar el derecho,
sino que también, en palabras de Hesse (1992: 20), hay que ver en dicha actitud
«una garantia constitucional de la libre discusién y de la libre decisién de estas
cuestiones». Con mayor razén, si nos encontramos ante la definicién de las reglas

de juego por el poder que requieren debate y consenso de las fuerzas politicas.

No obstante, persiste una contradiccién légica; hablar de la necesidad de una
configuracién legal de los derechos fundamentales, cuando estos derechos son
limites a los poderes publicos y precisamente se encomienda a ellos el desarrollo
de su contenido. Si un derecho depende del legislador para su ejercicio e incluso
para ser eficaz ;se veria mermada su fundamentalidad?

Ningin derecho fundamental puede ser de total configuracién legal, ya que in-
cluso en aquellos casos donde el derecho haya quedado configurado, existe un
contenido minimo que la Constitucién —por mds abstracta que sea— ha prefi-
gurado. Caso contrario, «estarfamos ante una desconstitucionalizacién del dere-
cho» o ante una «desnaturalizacién del mismo» al dejar en manos del legislador
«la total determinacién del contenido de un derecho que, por definicién, nace
con la norma constitucional» (Vidal Fueyo 2002: 62)."

19 Otros autores que han abordado esta problemitica son Diez-Picazo, Luis Marfa. «Dificultades
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Ahora bien, independientemente de la «configuracién legal» vista como garantia
para dotar de condiciones al derecho de participacion politica, el Constituyente
aseguré su desarrollo legislativo tipificando el impedimento de elecciones presiden-
ciales, parlamentarias, regionales o municipales como uno de los pocos supuestos
para la procedencia de la acusacién constitucional contra el Presidente de la Repa-
blica (articulo 117 CP). Una disposicién importante para asegurar la periodicidad
de las elecciones y para que la organizacién politica gobernante impulse la emisién

de las disposiciones normativas necesarias para que se produzca el voto.

Sobre el «contenido minimo» de un derecho, el Tc ha reconocido que la cate-
goria juridica del contenido esencial no se encuentra consagrada expresamente
en el derecho peruano como lo hacen las Cartas espafiola y alemana. Ahora
bien, ubica su presencia en la diferencia de planos normativos existentes entre
el legislador —quien desarrolla el derecho— y el Constituyente —quien recoge
el derecho—, como limite implicito del primero derivado de su cardcter cons-
tituido frente al Poder Constituyente del segundo.?” Sefiala que «la limitacién
de un derecho no comporta su disminucién o supresién, sino solo el estableci-
miento de las condiciones dentro de las cuales debera realizarse su ejercicio [...]
(debido a ello) no se puede despojar de contenido a un derecho so pretexto de
limitarlo o, acaso, suprimirlo, pues la validez de tales limitaciones depende que
ellas respeten el «contenido esencial» de los derechos sobre los cuales se practica

la restriccién».?!

Un contenido minimo de los derechos de participacién politica exigird el respeto
por el principio democrdtico, de la democracia representativa y la «idea consti-
tucional de elecciones» que tiene como elementos: la celebracién periddica de
elecciones por sufragio universal y el cardcter libre y competitivo de los comi-

cios. Esta competitividad implicard a su vez la igualdad institucional entre los

précticas y significado constitucional del recurso de Amparo». Revista Esparola de Derecho Constitu-
cional, N° 40, 1994; Garcia Roca, 1999: 42 y ss.

2 En la stc recaida en el Expediente 2868-2004-Al/TC, de fecha 24 de noviembre de 2004, el
TC reconoce la presencia del «contenido esencial» en el derecho peruano cuando senala que «[...]
los niveles de proteccién que han revestido constitucionalmente los derechos fundamentales no se
agotan con las ‘garantias normativas’ [reserva de ley y legalidad]. Aunque la Constitucién de 1993
no contenga una cldusula semejante a la existente en la Ley Fundamental de Bonn de 1949 o en la
Constitucién espafiola de 1978, en virtud de la cual se establezca que en la limitacién de los dere-
chos el legislador deberd respetar su contenido esencial, lo cierto es que en nuestro ordenamiento
tal limitacién de los derechos se deriva de la distincién de planos en los que actda el Poder Consti-
tuyente y el legislador ordinario— (FJ 16).

2 STC recaida en el Expediente 014-2002-AI/TC, de fecha 21 de enero de 2002. ¥y 93.
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concurrentes y la consecuente prohibicién de privilegios (Solozébal Echavarria

1993: 63-80, 67).*

La intervencién del legislador resulta crucial, ademds, para establecer las normas
sobre neutralidad durante los procesos electorales aplicables a todo el aparato es-
tatal, o aquellas relacionadas con la libertad individual como garantia para un su-
fragio libre que articula la participacién adicional del Ministerio del Interior y el
Poder Judicial. Una intervencién que ha sido considerada necesaria por el propio
legislador cuando modificé el articulo 31 de la Carta Politica, determinando que
la ley establece los mecanismos para garantizar la neutralidad estatal durante los
procesos electorales y de participacién ciudadana.® Una intervencién relevante

para dotar de eficacia a la fuerza expansiva de estos derechos fundamentales.

3. La participacion politica en el ordenamiento juridico peruano

La Carta peruana contempla los derechos a votar y a ser candidato en el marco de
una eleccién popular de autoridades, de la mano de una apertura listada a las ins-
tituciones de democracia directa, considerdndoseles en conjunto como derechos

de participacién politica conforme a ley segtin reza su articulo 31:

Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante re-
feréndum; iniciativa legislativa; remocién o revocacién de autoridades y demanda
de rendicién de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y de elegir
libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos
determinados por ley orgdnica.

Es derecho y deber de los vecinos participar en el gobierno municipal de su ju-
risdiccién. La ley norma y promueve los mecanismos directos e indirectos de su

participacion.

Tienen derecho al voto los ciudadanos en goce de su capacidad civil. Para el ejerci-
cio de este derecho se requiere estar inscrito en el registro correspondiente.

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

22 La Corte Interamericana, por su parte, ha entendido que los estdndares minimos que establecen
los Estados para regular la participacién politica deben ser razonables de acuerdo a los principios de
democracia representativa y que dichos estdndares «deben garantizar, entre otras, la celebracién de
elecciones periddicas, libres, justas y basadas en el sufragio universal, igual y secreto como expresién
de la voluntad de los electores que refleje la soberania del pueblo». Sentencia de la CIDH recaida
en el caso Yatama contra Nicaragua, FJ 207.

» Modificado por Ley 28480, publicada el 30 de marzo de 2005.
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La ley establece los mecanismos para garantizar la neutralidad estatal durante los

procesos electorales y de participacién ciudadana.

Es nulo y punible todo acto que prohiba o limite al ciudadano el ejercicio de sus

derechos.

El Constituyente peruano consagré al derecho de participacién politica como un
derecho fundamental complejo, conformado a su vez, por los derechos de sufra-
gio activo y pasivo (a votar y a ser elegido), por las iniciativas en la conformacién
de las leyes y de reforma constitucional, el referéndum, la revocacién y remocién

de autoridades y la demanda de rendicién de cuentas.

3.1. El derecho de sufragio. Caracteristicas de los derechos a elegir y a ser
elegido

La dimensién subjetiva del sufragio comprende la facultad del ciudadano a votar
(sufragio activo), o de presentarse como candidato (sufragio pasivo) o de no ha-
cerlo, mientras que la objetiva apunta a consagrarlo como un principio basico del

sistema democratico.?

En este dltimo aspecto, resalta una comprensién institucional de este derecho
debido a su relacién intrinseca con «efectivos dmbitos vitales que son propios del
sistema democrético» (Solozdbal Echavarria 1991: 93). De forma similar a lo que
ocurre con las libertades informativas entendidas como libertades puiblicas® que,

24 Manuel ARAGON, sefiala que el derecho de sufragio ademds de ser un derecho subjetivo es un
principio: «el bésico o nuclear de la democracia o, hablando en términos mds precisos, del Estado
democritico». «Derecho de Sufragio: Principio y Funcién». En D. Nohlen, D. Zovatto y S. Picado.
(compiladores). Tratado de Derecho Electoral comparado de América Latina. San José: IIDH, 2001,
p- 92.

5 Para esbozar su tesis sobre la ampliacién del espectro de los derechos fundamentales conferidos
a los extranjeros en la Constitucion espafiola, la profesora VIDAL construye una definicién de las
«libertades publicas» en tanto que es usado por dicha Carta para referirse a los derechos de los ex-
tranjeros (articulo 13.1 CE). Segun esta autora, el término «libertades publicas» surge en Francia,
como una categoria juridica que garantiza la proteccion de determinados émbitos de libertad del
individuo frente al Gobierno y la Administracién pero no frente al legislador. La centralidad del
principio de legalidad determina que la ley sea la creadora de estos derechos porque su ejercicio se
encontraba condicionado a una creacién legal. En este contexto, la libertad publica no se refiere
ni al sujeto ni al objeto del derecho sino a su contenido: Se refiere a lo que tiene «trascendencia
publica» que a juicio de la autora, es una definicién artificiosa. La expresién «publica», conecta a
estas libertades con la realizacién del principio democritico a través de la formacién de la opinién
publica. Luego, los derechos de reunidn, asociacién, libertad de informacién, derecho de peticién
entre otros, con independencia de la dimensién privada que puedan tener, tienen una vertiente
estrechamente relacionada con la formacién de la voluntad de la sociedad y en tltimo término con
la formacién de la voluntad del Estado. En VipaL Fuevo 2002, pp. 81-82.
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como derechos en los que se materializa el principio democratico,* reciben una
proteccion reforzada del Estado durante un proceso electoral. Una proteccion que

es mayor de la que tendrian frente a supuestos similares en época no electoral.”’

Si tenemos en consideracién las funciones que el sufragio cumple en el sistema
democritico de (a) producir representacién, (b) producir gobierno, (c) ser limite
temporal al poder y (d) legitimar el Estado, se puede inferir que, si bien puede

haber sufragio sin democracia, no puede haber democracia sin sufragio.

El voto, materializacién del sufragio activo, se caracteriza por ser personal, univer-

sal, igual, secreto, libre, y obligatorio.

Es «personal», porque debe ser ejercido directamente, y bajo ninguna circunstancia,
a través de interpdsita persona. La Ley 26859, Ley Orgdnica de Elecciones - LOE,
establece una serie de disposiciones que garantizan el voto directo. Entre otras,
determina que el voto solo puede ser emitido por el mismo elector, sin acompa-
fiantes en la cdimara secreta (articulo 261) y que a los invidentes se les proporcione

una cédula especial (articulo 263).

Es «universal», porque todos y cada uno de los ciudadanos debidamente inscritos
en el registro de identificacién y estado civil que no hayan sido inhabilitados para

el ejercicio del sufragio forman parte del cuerpo electoral.*®

La universalidad del voto se encuentra condicionada al dmbito de la eleccién,

de tal manera, que los electores que participan en una eleccién para Presidente

% Sentencia recaida en el expediente 0030-2005-PI/TC, del 2 de febrero de 2006. FJ 23.

# El TC espafiol afirma que «cuando estas libertades operan como instrumento de los derechos
de participacién politica debe reconocérseles si cabe una mayor amplitud que cuando actian en
otros contextos, ya que el bien juridico fundamental por ellas tutelado, que es también aqui el de la
formacién de la opinién publica libre, «adquiere un relieve muy particular en esta circunstancia, ha-
ciéndoles ‘especialmente resistente(s), inmune(s) a las restricciones que es claro que en otro contexto
habrian de operar’» FJ 5 de la STC 157/1996 y FJ 15 de la stc 136/1999. De similar manera, el Tc
peruano resalté que «[...] ‘pensar, expresarse e informarse, son derechos que tienen los ciudadanos
especialmente durante los procesos electorales’, pues se trata de hechos en cuya formacién han con-
tribuido los propios ciudadanos y cuyos resultados interesan a todos ellos». Interpreté ademds, «[...]
(que) por un lado, [...] la Constitucién no garantiza el derecho a expresarse y a informarse en todo
tiempo, en cualquier lugar y de cualquier manera. [...] Pero también es verdad que ‘los derechos a la
libre expresién y a la informacién tienen un rol estructural en el funcionamiento de la Democracia,
ya que ésta no puede existir sin una auténtica comunicacién publica libre». Sentencia del 4 de abril
de 2001, recaida en el Expediente 02-2001-AI/TC (FJ 9).

8 El articulo 33 de la Carta dispone que el ejercicio de la ciudadania, se suspende: 1) Por resolu-
cién judicial de interdiccién; 2) Por sentencia con pena privativa de la libertad; y, 3) Por sentencia
con inhabilitacién de los derechos politicos. El articulo 10 de la LOE agrega a estos supuestos, la
inelegibilidad de los funcionarios puablicos inhabilitados como productos de un juicio politico o del
proceso judicial devenido de la acusacién constitucional correspondiente.
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de la Republica no necesariamente son los mismos que para un proceso de revo-
catorias. En el primer caso, participardn los ciudadanos peruanos residentes en
cualquier rincén del territorio nacional y, en el segundo caso, solo aquellos que
residen en las regiones o municipios cuyas autoridades han sido sometidas a la

consulta popular.

La universalidad, también se condiciona a la residencia efectiva en el territorio
de la Reptblica. En el caso peruano, aquellos ciudadanos que residen en el ex-
tranjero, no se encuentran habilitados para ejercer el sufragio en elecciones sub-
nacionales (regionales y municipales). Solo votan en elecciones presidenciales y
de representantes al Congreso de la Republica asi como en consultas populares
(articulo 224 LOE).

El voto es «igual», porque todos y cada uno de los votos emitidos tienen el mismo

valor, estos no se ponderan, solo se suman uno a uno.

El principio de igualdad de oportunidades para ejercer el poder politico, se ex-
tiende a todo el pueblo. El Tc peruano ha entendido que esta caracteristica del
voto deriva del mandato previsto en el articulo 2 inciso 2 de la Ley de Leyes,
conforme al cual, ninguna persona puede ser discriminada por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra in-
dole.” Sin embargo, esta «igualdad democrdtica» es distinta al derecho a la igual-
dad material, por la que un derecho se atribuye a determinados sectores sociales
menos favorecidos a fin de equipararlos con los més favorecidos (claro ejemplo de
ello son los derechos laborales).?® La igualdad democritica por el contrario, es es-
pecifica y estricta, se aplica a todos los ciudadanos sin excepcién en su condicién
de pueblo politico, y a todos y cada uno por igual sin matices, sin graduacién de
mayor o menor derecho por mérito, capacidad, o stazus. Dicho de otro modo, la
igualdad democritica implica identidad de trato, rigiendo la regla de un ciudada-
no, un voto; mientras que la igualdad de oportunidades, implica una desigualdad

juridica de trato a favor de colectivos en desventaja fctica.

El «secreto» del voto se relaciona con el articulo 2 inciso 18 de la Constituciéon
que consagra el derecho fundamental de toda persona a mantener reserva sobre
sus convicciones politicas. Nadie estd obligado a revelar, sea con anterioridad o

posterioridad al acto de sufragio, el sentido del voto. Por ello, tiene como finalidad

» s1C recaida en el Expediente 030-2005-PI/TC del 2 de febrero de 2006. ¢y 64.b).
% Véase el trabajo del profesor Rey MaRTINEZ, Fernando. El derecho fundamental a no ser discrimi-
nado por razén de sexo. Madrid: Ciencias Juridicas, 1995, pp. 54 y ss.
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erigirse como una garantia para el elector, frente a las posibles presiones de las
fuerzas sociales, autoridades o adversarios politicos a elegir determinada opcién

politica y ejerza un voto en libertad.

Las autoridades electorales, deben prever la existencia de recintos cerrados para
que el ciudadano vote sin coercién alguna. Asi, la normativa electoral constituye
la cdmara secreta o cdmara de votacién como un recinto cerrado «sin otra comu-
nicacién al exterior que la que permita la entrada y salida al lugar donde funciona
la Mesa de Sufragio» y obliga al Presidente de la Mesa a «asegurar su completo
aislamiento» (articulo 257 LOE).

Es dlibre», en tanto que el ciudadano elige a los representantes conforme a sus
convicciones politicas de forma espontdnea, «la decision no puede ser consecuen-
cia de algtin grado de incidencia previa sobre la libertad de conciencia, ni menos
aun sobre la integridad fisica, psicoldgica o moral».’! Esto significa que el ciuda-
dano tiene la posibilidad tanto de elegir como de no elegir o no manifestar sus
preferencias por alguna de las opciones sometidas a consulta dejando la cédula de

sufragio en blanco.

La «obligatoriedad» del voto fue una opcién del constituyente destinada, segiin
consideramos, a que el ciudadano observe el deber de concurrir a la formacién de
la voluntad politica del pais participando en las elecciones, bajo apercibimiento

de sancién administrativa.

Segtin Aragén (2001: 98), en los Estados latinoamericanos la obligatoriedad del
sufragio tiene como origen la sobredimensién de su vertiente objetiva en detri-
mento de la subjetiva, a fin de favorecer el cumplimiento de sus funciones demo-
craticas. Esto «puede conducir paradéjicamente a la excesiva limitacién o incluso
[...] ala desaparicién del derecho en casos particulares con el argumento de que

se garantiza mejor la “funcién” que el propio derecho realiza».’*

En el caso peruano, el efecto reciproco de las disposiciones constitucionales so-
bre libertad y obligatoriedad del sufragio permiten definir a la primera como la

ausencia de coercién en la manifestacién de voluntad politica; y a la segunda,

31 STC recaida en el Expediente 030-2005-PI/TC del 2 de febrero de 2006. FJ 64.c).

32 Este autor sostiene que la base juridica que justifica esta obligatoriedad estd en la teoria que
configura al cuerpo electoral como érgano del Estado, cuya consecuencia es la negacién de la
soberania popular «en cuanto introduce al propio pueblo en el seno de la persona juridica estatal,
pasando de ser el titular del poder a un mero érgano que ejerce, mediante el sufragio, una funcién
publica y que, por ello, solo acttia con las competencias, el modo y la forma que el poder le tiene

atribuidos» (p. 99).
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como concurrencia obligatoria del ciudadano a las urnas. De la misma manera,
ha permitido su convivencia pacifica desde su consagracion inicial en la Consti-
tucién de 1933.

Sin embargo, resultaba controvertido que la omisién al sufragio trajese consigo
sanciones tan importantes como multas elevadas e impedimentos para el ejercicio
de otros derechos como el de contratar o de propiedad.*® La Ley 28859, pro-
mulgada el 10 de julio de 2006, suprimié las restricciones civiles, comerciales,
administrativas y judiciales y redujo las multas en favor de los ciudadanos omisos
al sufragio.

Las autoridades elegibles son: el Presidente de la Republica, los ciento veinte
miembros del Congreso de la Republica, los representantes peruanos ante el Par-
lamento Andino, los presidentes de las regiones, los consejeros regionales, los
alcaldes y regidores; y, entre las autoridades judiciales, se elige solamente a los
jueces de paz.*

3.2. Titularidad y ejercicio

La democracia como forma de Estado y de Gobierno, tiene como punto de re-
ferencia al pueblo del Estado, es decir, a «aquel conjunto de hombres, que como
unidad politica de accién, forman parte del Estado y lo sostienen» (Bockendorde
2000: 68). Solo quienes cuentan con el vinculo juridico denominado nacionalidad

% El desarrollo reglamentario del articulo 240 de la LOE disponia que los ciudadanos omisos al
sufragio se harfan acreedores a una multa que ascendia al 10% de una Unidad Impositiva Tributaria;
y, teniendo en consideracién que el salario minimo vital asciende a 500 nuevos soles, dicha sancién
resultaba confiscatoria. De otro lado, en el articulo 390° literal b) se penalizaba con prisién o multa
efectiva a “Los registradores publicos, notarios, escribanos, empleados putblicos y demds personas
que no exigiesen la presentacién del Documento Nacional de Identificacién con la constancia de
sufragio en las tltimas elecciones, o la dispensa de no haber votado otorgada por el Jurado Nacional
de Elecciones”. En este sentido, quien se encontraba omiso al sufragio, no podia contratar o regis-
trar propiedad entre otras actividades, mientras no pagase la multa impuesta.

% Los Jueces de Paz (antiguamente denominados «Jueces de Paz No Letrados») son autoridades
judiciales que nacieron en la Carta Politica de 1823 y que se encuentran esencialmente ubicados en
las unidades politico territoriales mds pequefas del Pert (distritos, centros poblados, comunidades
campesinas o nativas) que no cuentan con justicia letrada o de primera instancia o que esta estd muy
lejana. Es una justicia gratuita basada en la conciliacidn cuya legitimidad en la comunidad tiene
como pilar, las cualidades morales del Juez. Resuelven de acuerdo a «su leal saber y entender», no se
les exige formacién juridica, y son elegidos entre los vecinos mds notables de la comunidad. Véanse
los trabajos de: Lovaron, David, Jaime MArRQuEz, Wilfredo Arprto, Ivin MONTOVYA. Justicia de
paz. El otro poder judicial. Lima: Instituto de Defensa Legal, 1999. BOYER, Janeyri y Marfa Panizzo.
«Las elecciones de jueces de paz en la Constitucion de 1993: Una mirada desde el Derecho Electo-

raly. Revista Derecho y Sociedad, N° 20, 2003, pp. 31-32.
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que acredita su pertenencia a ese Estado, se encuentran legitimados para partici-

par en la formacién de la voluntad politica.”

Sin embargo, no todos los nacionales cuentan con la titularidad de los derechos
de participacion politica, estos requieren ademds, de una «capacidad abstracta»®®
determinada por el Estado, para ser sujeto de imputacién de los derechos y obli-
gaciones relacionados con esa participacién. Esa capacidad, se asocia a la condi-
cién de ciudadano, es decir, al peruano mayor de dieciocho anos de edad inscrito

en el registro electoral.

La determinacién de aquella capacidad no en todo momento se vinculé solo a la
ciudadania. La Constitucién peruana de 1828 exigfa ser varén casado o contar
con 25 anos de edad, poseer una propiedad o ejercer cualquier profesién o arte
con titulo u ocuparse de industria, excluyendo a los sirvientes y jornaleros. Un
notable influjo del modelo historicista de los derechos fundamentales donde el
derecho a participar se asociaba a la pertenencia a una comunidad politica, cuali-
dad determinada por la propiedad. Solo los propietarios se podrian ver afectados
por las decisiones del Estado en materia de tributos.?”

La Carta de 1834 asoci6 el sufragio a la edad, al matrimonio y al pago de impues-
tos, salvo a los que hubiesen optado por la profesién religiosa; la de 1839, si bien
vinculé el derecho de sufragio a quienes tributaban, exceptué a los analfabetos,
con lo cual, ademds excluyé a las personas indigenas (quienes tributaban, pero
en una amplia mayoria eran iletrados). Con la Ley Electoral de 1955, se confirié
a las mujeres el derecho de sufragio, pero solo para elecciones municipales. Las
Constituciones de 1979 y 1993 atribuyen la titularidad a los ciudadanos.

Gozan del derecho de sufragio los peruanos por nacimiento y naturalizacién a
partir de los dieciocho afios de edad previamente inscritos en el Registro Nacional
de Identificaciéon y Estado Civil - Reniec (articulo 30 de la CP) y que no cuenten
con inhabilitacién alguna. A los supuestos taxativos de suspensién del ejercicio
de la ciudadania del articulo 33 de la Constitucién (resolucién judicial de inter-
diccién, sentencia con pena privativa de libertad y sentencia con inhabilitacién

de derechos politicos), el legislador agregé la inhabilitacién de conformidad con

% Para ZovarTo (2001: 32-33) los derechos politicos proceden de la idea de la libertad politica y
de la libertad individual y, debido a este cardcter mixto, no pueden ser concedidos a todos los indi-
viduos, sino solamente a los nacionales.

3 Seguimos la definicién adoptada por el profesor Bastipa, en Zeoria General... Ob cit., pp. 160 y ss.
% Loc. cit., p. 20.
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la acusacién constitucional del articulo 100 de la Carta Politica (articulo 10 de
la LOE).

Sobre el registro, en la experiencia espafiola, el ciudadano requiere de la inscrip-
cién en el censo electoral para ejercer el derecho de sufragio con independencia
del documento de identidad que utilice para identificarse en el acto electoral,

como el pasaporte o la licencia de conducir.”®

En el ordenamiento peruano, la modificacidn constitucional del articulo 31 in-
corpord la exigencia de la inscripcién ante el registro de identidad (RENIEC) para
el ejercicio de los derechos de participacion politica.* Un requisito declarativo
del derecho y no constitutivo, pero de imprescindible cumplimiento. Con esta
inscripcidn se obtiene el Documento Nacional de Identidad (DNI) que cumple
una doble funcién: (a) identificatoria en todo trdmite oficial; y, (b) condicién

declarativa de la habilitacién para el ejercicio del derecho de sufragio.*’

En este sentido, el DNT es el tinico documento que el ciudadano puede presentar
ante la Mesa de Sufragio para ejercer su derecho a votar.*! Su exclusividad para el
ejercicio del derecho de sufragio, se encontraria relacionada con la obligatoriedad
del voto. Una vez realizado el acto de votacidn, los miembros de la Mesa colocan
un holograma en el DNI como senal de que el ciudadano cumplié con el «deber»
de votar.

¥ Ley Orgdnica 5/1985 de 19 de junio, del Régimen Electoral General espafiol. Articulo 85: “I. El
derecho a votar se acredita por la inscripcién en los ejemplares certificados de las listas del censo o
por certificacion censal especifica y, en ambos casos, por la identificacién del elector, que se realiza
‘mediante documento nacional de identidad, pasaporte o permiso de conducir’ en que aparezca la
fotografia del titular o, ademds, tratdndose de extranjeros, con la tarjeta de residencia” (el subrayado
es nuestro).

% Modificado por Ley 28480, publicada el 30 de marzo de 2005.

% Conforme a la interpretacién del Tribunal Constitucional en el fundamento juridico 25 de la
Sentencia 006-2003-Al/TC de fecha 1 de diciembre de 2003, los articulos 99 y 100 de la Carta
recogen tanto el juicio como el antejuicio politico, siendo este tltimo tramitado mediante una acu-
sacion constitucional. En el antejuicio politico, el procedimiento que lleva a cabo el Congreso de la
Republica es de investigacién e instruccién sobre los supuestos delitos cometidos por los funciona-
rios publicos en el ¢jercicio de sus funciones. Si se presume que la denuncia es fundada, correspon-
derd al Poder Judicial juzgar y sentenciar. Solo una vez concluido el proceso judicial, podrd el Pleno
del Congreso, proceder a sancionar segin el primer pdrrafo del articulo 100, es decir la suspensién,
la inhabilitacién o la destitucién. En el juicio politico, en cambio, se ventilan «faltas politicas» en el
ejercicio de la funcién y en perjuicio del Estado, que corresponden ser evaluadas y sancionadas por
el Congreso. En este caso, se puede aplicar directamente las mismas puniciones antes aludidas.

# Decreto Supremo 015-98-PCM que aprueba el Reglamento de Inscripciones del Registro Na-
cional de Identificacién y Estado Civil. «Articulo 88°.- El DNI constituird el tinico documento que
permita ejercer el derecho de sufragio a su titular».
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Los partidos se hacen presentes como instrumentos fundamentales para canalizar
la participacién concurriendo, como la Constitucién requiere, a la formacién
y manifestacién de la voluntad popular (articulo 35 CP). «El pueblo amorfo
solo puede manifestar su voluntad si se somete a un proceso organizativo llevado
formalmente a cabo por la legislacion electoral y materialmente por la accién de
los partidos en razén de que solo estos pueden cumplir aquellas funciones sin las
cuales no hay posibilidad de realizar la democracia [...]».** Solo las organizaciones
politicas pueden presentar candidaturas en los procesos electorales. Ahora bien,
esta distorsién del sistema no los hace titulares del derecho de participacién poli-
tica, especificamente del derecho de sufragio pasivo, la titularidad corresponde al

ciudadano elegido.®

Si partimos de la igualdad como caracteristica del derecho de sufragio, podemos
inferir que en el ordenamiento juridico peruano este derecho cuenta aun con
ciertas excepciones que ponen en tela de juicio su eficacia, tal y como veremos a

continuacion.
3.2.1. Miembros de las Fuerzas Armadas y Policiales

La Convencién Americana de Derechos Humanos dispone que el derecho de
participacién politica debe ser ejercido por todos los ciudadanos. En el caso pe-
ruano, la histérica proscripcién de la titularidad del derecho de sufragio activo a
los miembros de las fuerzas armadas y policiales, se vio superada por la reforma
constitucional efectuada al articulo 34 de la Carta Magna con la Ley 28480,
publicada el 30 de marzo de 2005. Ahora, los miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional tienen derecho al voto y a la participacién ciudadana

conforme a ley. Sin embargo, no pueden postular a cargos de eleccién popular,

2 La redaccién del articulo 35 de la Constitucién Politica del Perti de manera similar a la del ar-
ticulo 6 de la Constitucién espafiola de 1978, determina que los partidos politicos «concurren a
la formacién y manifestacién de la voluntad popular». De esta manera, para Garcia Pelayo (1991:
2003-2004), los partidos politicos, median entre la masa amorfa del pueblo y el Estado, tradu-
ciendo en propuestas politicas concretas las necesidades e intereses de la poblacién. Contribuyen
ademds a disminuir la abstencién en los procesos electorales, impulsando el voto.

# Manuel Aragén (2001: 94) sostiene que la «democracia de partidos no debe sustituir por com-
pleto a la democracia de ciudadanos, puesto que si asi ocurriese se estarfa pervirtiendo la propia
democracia, en la que como su nombre lo indica, es el pueblo la tnica fuente del poder». Por su
parte, el profesor Bastida (2004: 226) sostiene que los titulares de los escaios son los representantes
elegidos en las urnas por sufragio universal y la intervencién de los partidos apunta a garantizar
esa lealtad de los candidatos a la representatividad que «en su dia ayudaron a formar y (por ello se
convierten en) guardianes de una voluntad que prefiguraron y contribuyeron a expresar». Con este
razonamiento, resulta coherente que bajo una cuidadosa regulacién pueda operar la expulsion o el
cese del partido sin que ello implique la pérdida del escano.
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participar en actividades partidarias o manifestaciones ni realizar actos de proseli-

tismo, mientras no hayan pasado a la situacién de retiro.

En una recopilacién histérica muy completa, Paniagua® sefial6 que todas las leyes
electorales peruanas les habia negado el derecho de sufragio, desde la Ley Regla-
mentaria de Elecciones de 1825, la de 1828 y el Reglamento del Plebiscito de
1919. Pero fue la Constitucién de 1933 la que formalizé tal limitacién, mientras
que las Constituciones de 1979 y 1993 la convirtieron en una inhabilitacién.
Aunque, como sostiene el autor, este no ha sido el tinico sector poblacional discri-
minado, también lo fue el clero, los «funcionarios politicos» e incluso «los funcio-

narios judiciales», para que no coaccionaran directamente el proceso electoral.

Desde los albores de la Republica en 1824, el Gobierno peruano ha tenido como
Jefes de Estado mds militares que civiles, a ello se atinan los sucesivos golpes de
Estado perpetrados por los mismos militares. Uno de los mds recientes ocurrié el
3 de octubre de 1968, cuando el general Juan Velasco Alvarado ascendié al poder
derrocando al entonces Presidente de la Reptblica Fernando Belatinde Terry y, se
mantuvo en el gobierno hasta 1975, ano en el que fue derrocado por otro golpe

militar, esta vez a cargo del general Francisco Morales Bermudez.

El Estado Constitucional y democritico de derecho fue devuelto con la reeleccién
de Fernando Belatnde, en el proceso electoral de 1980. Luego, no sorprende
que desde los inicios de la Republica la legislacién electoral optara por negarles
el derecho de participacién politica. Su situacién de sujecién al superior dentro

de una estructura jerdrquica, hizo suponer al legislador que el voto emitido por

# Valentin Paniagua (2003: 58-89, 74) precisé los sectores poblacionales discriminados de la titu-
laridad y ejercicio de los derechos politicos asi como las épocas histéricas en la que se produjo. Re-
producimos a continuacién un fragmento que nos parecié particularmente interesante para ilustrar
este extremo de nuestro trabajo: «La Ley de elecciones del 29 de agosto de 1834 fue la primera que
negd el derecho de sufragio a los comandantes generales y jefes de guarnicién ‘en los lugares donde
estén designados’ asi como a los soldados, cabos y sargentos del Ejército y de la Armada [...] La
Ley de 1849 comprendi6 dentro de la restriccidn a quienes eran inelegibles [...] Es decir, a todos
los funcionarios politicos, ademds de los miembros de las Fuerzas Armadas y Policiales. La de 1861
mantuvo la prohibicién [...] en texto que se reprodujo, literalmente por las leyes de 1892 [...] y de
1896 [...], la que extendié la prohibicién a los funcionarios judiciales. La Ley 2108 (1915) acufié
una férmula escueta que negaba el derecho de sufragio a las autoridades politicas, militares y poli-
ciales y, en general, a los militares en actividad. [...] El Estatuto de Elecciones de 1931, por un lado,
redujo la restriccion solo a las Fuerzas Armadas y Policiales y por el otro, la amplié al clero, optando
por una férmula distinta pues prohibié su inscripcién en el Registro Electoral. La Constituciéon
de 1933 no solo hizo inelegibles a los miembros del clero [...], sino que también les suspendid el
ejercicio de la ciudadania [...], y prohibié el sufragio de los miembros de las Fr.aa. y FE.PP., tal como
acontece hoy mismo».
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estos ciudadanos se efectuaba por consigna mds que por conviccién, poniéndose

en peligro al sistema democrdtico.

Con la modificacién efectuada a la Constitucién de 1993 en marzo de 2005,
los militares obtienen la titularidad para el ejercicio de los derechos al voto y a la
participacién ciudadana. Sin embargo, se les niega expresamente, el ejercicio de
los derechos a ser elegido, a participar en actividades partidarias y a realizar actos
de proselitismo «mientras no hayan pasado a la situacién de retiro, de acuerdo a

Ley».

Al respecto, resulta ilustrativa la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso Rékvenyi contra Hungria de 20 de mayo de 1999, donde un
oficial de policia demandé al Estado porque la Ley que retiraba a los miembros
de las fuerzas armadas y policiales la titularidad del derecho a formar partidos
politicos y a participar en actividades politicas vulneraba el derecho de asociacién
consagrado en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. El TEDH sefialé que
la medida adoptada por el Gobierno Hingaro era proporcional, por cuanto res-
pondia a su realidad social y politica. A juicio del Tribunal, luego de mds de una
década con un régimen totalitario al mando de militares, el Estado habia logrado
pasar a un pluralismo democritico, y dicha restriccién contribufa a despolitizar
la policia. En otras palabras, el TEDH indic6 que las restricciones a los derechos
de participacién politica de los miembros de las fuerzas armadas y policiales en
Hungria eran legitimas, proporcionales y necesarias, debido a los antecedentes
histéricos y ante la necesidad de consolidar el régimen democritico, mediante
unas fuerzas del orden neutrales.” Un criterio de andlisis que ha sido utilizado de
manera recurrente por este Tribunal para determinar como viélidas las incompa-
tibilidades o inelegibilidades establecidas por los Estados contratantes. El TEDH
entiende que las restricciones adoptadas por un Estado difieren a las de otros

Estados en atencién a su historia y realidad politica.*

En el caso peruano, a diferencia del caso citado, la restriccién al derecho fun-
damental nace de la propia Constitucién, pero si bien el Constituyente adoptd
una posicién conservadora respecto al derecho de sufragio pasivo, similar a la del
TEDH, concordamos mds bien con la posicion del voto en discordia emitido por

el Juez Fischbach en el mismo caso. El considera que una sociedad pluralista y

# Sentencia del 20 de mayo de 1999, recaida en los seguidos por Rékvenyi contra Hungrfa.
% Véase la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Gitona y otros vs. Grecia

del 1 de setiembre de 1997.
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democritica, no puede excluir a ningtin sector de la misma, por el contrario, debe

mostrarse tolerante y abierta ante ideas discrepantes.

Resulta interesante traer a colacién, ademds, el articulo 141 de la Ley 17/1999, de
18 de mayo, de Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas de Espana, segtin el
cual, «los militares de carrera y los militares profesionales de tropa y marineria que
mantienen una relacién de servicios de cardcter permanente pasardn a la situacién
de excedencia voluntaria (licencia) cuando: a) Sean designados como candidatos
a elecciones para 6rganos representativos publicos en ejercicio del derecho de

sufragio pasivo o resultaran elegidos en las mismas».

En este sentido, ;cudl serfa el impedimento para que los miembros de las fuerzas
armadas y policiales soliciten una licencia a fin de ser candidatos por una organi-
zacién politica? ;Por qué condenarlos a la situacién de retiro, si el ejercicio de los
cargos de eleccién popular, que constituyen un servicio al pueblo peruano, son de
cardcter temporal? El Estado peruano tiene como tarea pendiente, una reforma
constitucional que habilite a los miembros de las fuerzas armadas y policiales a
ser elegidos, a realizar actividades partidarias pero con vestimenta civil y, como
cualquier otro funcionario del Estado, a tener que solicitar una licencia mientras

dure el cargo politico.
3.2.2. Detenidos sin condena y otras poblaciones excluidas

La disposicién constitucional sobre la suspensién del ejercicio de la ciudadania
circunscribe la inhabilitacién a los sentenciados con interdiccién, con privacién
de libertad o con inhabilitacién expresa de derechos politicos. Los ciudadanos
cuyos plazos de detencién exceden a los legalmente previstos sin haber sido pro-
cesados, o con proceso judicial pendiente sin condena, no fueron incorporados
en estos supuestos. Esta suspension se produce en el plano de los hechos porque
no se les brinda las condiciones necesarias para que ejerciten sus derechos de par-
ticipacién politica, especificamente el derecho de sufragio. Por ejemplo, instau-
rando mesas electorales en los penales o recintos de detencién o implementando
el procedimiento de voto por correspondencia o a través del tan anunciado voto

electrénico.¥’

Ahora bien, estos ciudadanos al igual que los demds ciudadanos no inhabilita-
dos, son titulares del derecho de sufragio pero son discriminados y al negirseles

el acceso a las urnas, se les equipara a los condenados. Ademds, en un pais con

47 Sobre la progresiva implementacién del voto electrénico, véase el portal electrénico de la Oficina
Nacional de Procesos Electorales en: www.onpe.gob.pe.
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obligatoriedad del voto y con un escaso control de la poblacién carcelaria, los
detenidos no sentenciados se convierten formalmente en infractores de las nor-
mas electorales por «omisién al sufragio», haciéndose acreedores a las sanciones

administrativas correspondientes.

En situacién similar se encuentran los indigenas desplazados por la violencia po-
litica o los ciudadanos aislados geogrficamente por la ausencia o precariedad
de vias de comunicacién. Los escasos recursos de estos sectores poblacionales asi
como los extensos desplazamientos que deben efectuar desde sus comunidades de
origen (sin temor a equivocarnos, podemos afirmar que pueden llegar hasta varias
horas e incluso un dia de camino a pie) hacia los locales de votacién establecidos
por las autoridades electorales, impiden que estos sectores poblacionales puedan
ejercer su derecho de sufragio en iguales condiciones que los pobladores de cen-

tros urbanos e incluso, que puedan siquiera ejercerlo.

Con independencia del andlisis sociolégico que subyace a esta politica estatal de
exclusién que excede los alcances del presente trabajo, resulta importante resaltar
la existencia de serias vulneraciones al derecho de participacién politica que de-
ben ser corregidas por el Estado peruano.

3.3. El Referéndum

El referéndum es la institucién de democracia directa utilizada para la aprobacién

o desaprobacién de normas relacionadas con la vida politica del pais.®

Siguiendo a Blancas (2004: 214), el origen del referéndum puede ser popular
o institucional porque la titularidad para solicitarlo ante la autoridad electoral
corresponde a un porcentaje de ciudadanos y al Estado respectivamente. Aunque
se utiliza para aprobar o desaprobar normas, no existe disposicién alguna que
condicione la existencia de estas a su aprobacién mediante referéndum ni siquiera

para las leyes que reforman la Constitucidn.

El Congreso de la Republica puede aprobar las reformas constitucionales por
una mayoria de dos tercios del Pleno en dos legislaturas ordinarias sucesivas. Por
tanto, exceptuando la consulta popular prevista para el proceso de descentrali-
zacién donde el referéndum es constitutivo de dicho proceso, la realizacién del
referéndum es facultativa, pero una vez efectuado, la decision del pueblo tiene

caracter vinculante.

“ Véase el trabajo de Carlos BLancas. «El Referéndum en la Constitucién peruana». Elecciones.
Revista de la Oficina Nacional de Procesos Electorales, N° 3, 2004, pp. 193-220. Lima.
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En contraste, para la experiencia espafola, el referéndum es de cardcter consultivo
(sus resultados no son vinculantes para el Gobierno) o ratificatorio (para el caso
de las propuestas de modificacién de estatutos de las Comunidades Auténomas),
es optativo (porque se puede 0 no convocar a referéndum, salvo en el caso de la
reforma de los Estatutos de las Comunidades Auténomas o de reforma consti-
tucional prevista en los articulos 167 y 168 ck) e institucional (solo puede ser
solicitado por el Gobierno o las autonomias).”

La trascendencia del referéndum en la sociedad espafiola, a diferencia de la perua-
na, se verifica en el hecho que a la fecha y desde la vigencia de la Carta de 1978,
solo se han llevado a cabo dos consultas populares en Espana: la primera el 12 de
marzo de 1986, para consultar sobre la permanencia del Estado en la Organiza-
cién del Addntico Norte (OTAN)* y el segundo el 20 de febrero de 2005, para
consultar sobre la aprobacién o desaprobacion de la Constitucién europea.’

El cardcter vinculante de sus resultados serfa la causa de su escasa trascendencia en

Espafa y de su relevante presencia en Perd.

En el ordenamiento juridico peruano, el referéndum se instituye constitucional-
mente en dos capitulos: en el listado de derechos politicos del tercero y en el

capitulo decimocuarto correspondiente al proceso de descentralizacién.

El primero de ellos lo encontramos en el articulo 32 de la Carta. Determina que
son susceptibles de referéndum: la reforma total o parcial de la Constitucién; la
aprobacién de leyes, ordenanzas regionales y municipales asi como la abrogacién
de leyes materiales o normas con rango de ley. Los tratados, ordenanzas regionales
y municipales, decretos de urgencia o los decretos legislativos emitidos por el Po-
der Ejecutivo, serfan normas con rango de ley segtin la homologacién que efectia
la Constitucién para efectos de la accién de inconstitucionalidad (articulo 200.4
CP); y, en consecuencia, forman parte de los supuestos normativos sometibles a

referéndum.

# El articulo 92.1 de la Constitucién espafiola sefiala que «las decisiones politicas de especial tras-
cendencia ‘podrdn’ ser sometidas a referéndum consultivo de todos los ciudadanos», y a continua-
cién que el referéndum es convocado por el Rey a solicitud del Presidente de Gobierno y ademds
con la aprobacién del Congteso de los diputados, constituyendo esta solicitud de convocatoria una
atribucién «exclusiva» del Estado de acuerdo al articulo 149. Véase ademds la Seccién Segunda sobre
las condiciones para la celebracién de las distintas modalidades del referéndum de la Ley Orgdnica
2/1980 del 18 de enero, sobre la regulacion de las distintas modalidades de referéndum.

% Convocado por Real Decreto 214/1986 del 6 de febrero.

> Convocado por Real Decreto 5/2005 del 14 de enero.
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El enunciado constitucional es determinante cuando excluye de los supuestos
para la solicitud del referéndum a las normas que busquen la supresién o dismi-
nucién de los derechos fundamentales. También exceptia a las que cuestionen los

tratados internacionales en vigor y las de cardcter tributario o presupuestal.

En tanto consulta de aprobacién o desaprobacién de normas cuyos efectos abarcan
todo el territorio nacional, el referéndum puede ser solicitado por no menos del
10% del electorado, es decir, por un millén quinientos mil quinientos electores
acreditados mediante sus firmas en formatos de adhesién.’* Para su aprobacién se
requiere de la mitad mds uno de los votantes, siempre y cuando esta cifra represen-

te por lo menos el 30% del electorado de la circunscripcion en la cual se realiza.

Resulta interesante recordar que la Ley 26300, de los Derechos de Participacién
y Control Ciudadano - LDPCC, otorga una segunda oportunidad a los promo-
tores de una iniciativa legislativa para presentarla como solicitud de referéndum,
cuando esta haya sido rechazada por el Pleno del Congreso de la Republica, o
aprobada, pero con modificaciones que desnaturalizan la propuesta originaria (ar-
ticulo 16 LDPCC). Pero para estos efectos, tendrdn que cumplir con el nimero
adicional de firmas exigido ya que para la iniciativa legislativa, se requiere de
0,3% del electorado y para el referéndum, del 10%.

El referéndum en el dmbito municipal no fue previsto expresamente por la Carta
pero fue implementado por la Ley Orgdnica de Municipalidades (articulo 115
LOM) a partir del mandato constitucional de promover la participacién ciu-
dadana en el gobierno local (articulo 31 CP). Cuenta con objeto (aprobacién o
desaprobacién de ordenanzas municipales) y limites (no procede contra normas
tributarias) andlogos al de nivel nacional, con la notoria diferencia de la circuns-
cripcién, que se limita al dmbito territorial del gobierno municipal (provincia
o distrito). También se reduce el nimero de ciudadanos que pueden solicitar
una consulta popular al 20% de electores de la circunscripcién distrital o pro-
vincial. Cabe senalar que no se prevé el referéndum en el dmbito regional en la
correspondiente Ley Orgdnica, como mecanismo de participacién ciudadana en
el gobierno regional.

El segundo tipo de referéndum se encuentra previsto en el capitulo decimocuarto
dedicado a la «Descentralizacién, Regiones y Municipios» de la Carta. Tiene por
objeto especifico la definicién de la demarcacién territorial en el marco del pro-

ceso de descentralizacién que fue iniciado con la modificacién constitucional de

52 Véase Resolucion Jefatural 085-2002-J-ONPE publicada el 23 de marzo de 2002.
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dicho capitulo llevada a cabo en el 2002.%° Se aplica a la conformacién de regiones
y a las «zonas de conflicto» que se originan en las imprecisiones cometidas en la

demarcacién urbana.>

Aunque un estudio del proceso de descentralizacién escapa a los objetivos del
presente trabajo, cabe senalar que en el caso de las regiones, se ha previsto que el
proceso de descentralizacién se realice mediante referéndum en dos etapas con-
secutivas programadas legalmente. En la primera etapa se busca la integracién
en regiones de dos 0 mds departamentos colindantes, en tres consultas populares
constitutivas y consecutivas. La primera de estas consultas, se llevé a cabo en
el mes de octubre de 2005, sin que se lograse conformar regién alguna, y las
siguientes, se realizarian, conforme a las normas, en los afios 2009 y 2013.” La
segunda etapa se dirige a que las provincias y distritos pertenecientes a una regién
y contiguos a una segunda regién, puedan cambiar de circunscripcién «por tinica
vez».’ De no ser aprobada la conformacién de Regiones en el referéndum, no
procederd una nueva presentacién de iniciativa para la misma consulta, sino hasta

después de cuatro anos.

53 Mediante Ley 27680 publicada el 6 de marzo de 2002 se modific todo el capitulo decimocuarto
de la Constitucién denominado «Descentralizacion, Regiones y Municipios», debido entre otras
razones, a que la férmula constitucional impedia llevar a cabo una efectiva descentralizacién. La
convocatoria a elecciones para presidentes y consejeros regionales se efectud en el mismo afio de la
reforma, teniendo como base del gobierno regional a los actuales veinticuatro departamentos (en el
caso del departamento de Lima, solo forman parte de la regién, los distritos y provincias distintos
a la provincia de Lima) y a la provincia constitucional del Callao. Con la Ley 28607, de reforma
de los articulos 191 y 194 de la Constitucién Politica, publicada el 4 de octubre de 2005, se volvié
a modificar parte del mismo capitulo a fin de precisar la separacién de funciones entre el gobierno
regional y los consejeros regionales.

>4 Ley 27783 de Bases de Descentralizacién publicada el 20 de julio de 2002, condiciona la acep-
tacién de la solicitud por parte del Jurado Nacional de Elecciones, a su presentacion por el 20% de
la poblacién involucrada y a la opinién técnica favorable de una dependencia del Poder Ejecutivo
especializada en demarcacién territorial. La nueva demarcacion es aprobada por el 50% mds uno de
la poblacién electoral correspondiente. Por su parte, la Ley 27795, de Demarcacién y Organizacién
Territorial que entré en vigencia el 25 de julio de 2002, establece un procedimiento similar, para las
zonas urbanas que presentan conflictos de linderos en su demarcacion.

5> Mediante las Resoluciones 137-2005-JNE, 138-2005-JNE, 139-2005-JNE, 140-2005-JNE y
141-2005-JNE se convocé al primer referéndum para el 30 de octubre de 2005, a fin de conformar
las regiones que unirfan a los departamentos de: 1) Ancash, Hudnuco, Junin, a las provincias de
Lima distintas a Lima Metropolitana y Pasco; 2) Ayacucho, Huancavelica e Ica; 3) Tacna, Arequipa
y Puno; 4) Apurimac y Cusco; y, 5) Tumbes, Piura y Lambayeque. Sin embargo, los resultados
aplastantes por el <NO» en todos y cada uno de los departamentos, determinaron que no se confor-
mara ninguna regién. Dicho de otro modo, los actuales gobiernos regionales, seguirdn funcionando
sobre las estructuras departamentales. Para una mayor informacién sobre los resultados electorales,
véase la pagina web de la Oficina Nacional de Procesos Electorales <www.onpe.gob.pe>.

>¢ Articulo 15 de la Ley 28274, de incentivos para la conformacién e integracién de regiones.
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La ratificacién o no ratificacién de una propuesta politica de demarcacidn territo-
rial resulta siendo el objeto de este «referéndumy». Por este motivo, nos encontra-

riamos, mds bien, ante un plebiscito con cobertura de referéndum.”’

La consulta popular establecida en ambos capitulos de la Carta Magna pertenece
a la misma institucién del referéndum como derecho de participacién politica.
Sin embargo, el primero se rige por el procedimiento establecido en la Ley de
los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos (LDPCC) mientras que el
segundo, por las normas especiales que regulan el proceso de descentralizacion.
Los procedimientos no cuentan con diferencias notables pero resalta que para la
aprobaci6n o desaprobacién de normas, la titularidad para solicitarlo pertenece a
todos los ciudadanos y la convocatoria solo exige el respaldo popular con firmas
de adherentes. En el segundo, y para la conformacién de regiones la titularidad

corresponde a:*®

a. Los Presidentes de los Gobiernos Regionales involucrados, con el acuer-
do de los respectivos Consejos Regionales y concertados en el Consejo de

Coordinacién Regional;

b. Los partidos politicos nacionales o movimientos regionales debidamente
inscritos y respaldados por el diez por ciento de los ciudadanos de cada
uno de los departamentos a integrarse;

c. Eldiez por ciento de los ciudadanos de cada uno de los departamentos a

integrarse;

d. Las Juntas de Coordinacién Interregional con el acuerdo de sus integrantes.

%7 Seguimos la clasificacién de consultas ciudadanas efectuadas por LOEWENSTEIN, Karl. Zeoria de
la Constitucién. Barcelona: Ariel, 1976, p. 331. Citado por Brancas, Carlos. «El Referéndum en
la Constitucién Peruana». Elecciones. Revista de la Oficina Nacional de Procesos Electorales. No 3,
2004, p. 196, Lima.

%% Segtin el articulo 17 de la Ley 28274, Ley de Incentivos para la Integracién y Conformacion de
regiones, el referéndum correspondiente a las provincias y distritos contiguos a una regién podrd
ser solicitado por: a) Los Alcaldes provinciales o distritales, segtin corresponda, con el acuerdo de
los respectivos Concejos Municipales y concertados en el Consejo de Coordinacion Local; b) Los
partidos politicos o movimientos Regionales debidamente inscritos, respaldados por el diez por
ciento (10%) de los ciudadanos de las provincias o distritos cuyo cambio de jurisdiccién se plantea,
mediante firmas debidamente verificadas por la Oficina Nacional de Procesos Electorales (ONPE);
o) El quince por ciento (15%) de los ciudadanos de las provincias o distritos que deseen cambiar de
jurisdiccién, mediante firmas debidamente verificadas por la Oficina Nacional de Procesos Electo-

rales (ONPE).
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Adicionalmente, se exige el informe favorable de la dependencia especializada en
demarcacién territorial del Poder Ejecutivo. Este tltimo junto a las firmas son

requisitos de ineludible cumplimiento para solicitar una consulta popular.

En este punto, resulta importante resaltar la amplitud de contenido del referén-
dum como consulta popular y su desarrollo legislativo incorporado en distintas

normas no necesariamente relacionadas con las instituciones de democracia di-

recta de la Ley 26300.

3.4. Las iniciativas legislativas y de reforma constitucional

La profesora Biglino (1987: 109) esboza un concepto de estas instituciones en
Espafa puntualizando las diferencias existentes entre la iniciativa legislativa, la

iniciativa popular y la iniciativa de referéndum.

Para esta autora, la iniciativa legislativa consiste en la posibilidad de que un niime-
ro de ciudadanos presente una propuesta de ley al Parlamento, cuyos legisladores
pueden rechazarla o admitirla transformdndola en Ley. La iniciativa popular, como
la facultad de los ciudadanos de presentar una iniciativa al Parlamento cuya aproba-
cién es decidida por estos en un referéndum, tiene como ejemplo mds importante
a las iniciativas de reforma constitucional. Estas dos se diferencian del referéndum
en que este ultimo se solicita para aprobar o desaprobar una ley cuya iniciativa y
contenidos han sido esbozados integramente por las Cdmaras (no por el pueblo), y

la poblacién solo puede aceptar o rechazar su contenido en referéndum.

La iniciativa legislativa cuenta con un trdmite similar al de la reforma constitucio-
nal conforme a la Ley 26300.” Una vez presentadas por los promotores ante el
Congreso de la Republica requieren para su aprobacién y promulgacion, atravesar
el procedimiento legislativo correspondiente a toda ley ordinaria como son: el es-
tudio en comisién, publicacién del proyecto, debate en el Pleno y promulgacién.
Aunque puede darse paso a una audiencia de los promotores o representantes de

la iniciativa ante la Comisién de Estudio.

Como institucién de participacién politica, la legislacién habilita al 0,3% del
electorado nacional o a cuarenta y cinco mil quince ciudadanos para presentar
una iniciativa de reforma constitucional, acreditando una relacién de firmas equi-

valente a dicho porcentaje junto con el nombre de diez ciudadanos que actuardn

59

Ley 26300 de los Derechos de Participacién y Control Ciudadanos, publicada el 3 de mayo de
1994. Restituido integramente en su vigencia mediante Ley 27520, publicada el 26 de septiembre
de 2001.
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como promotores (articulo 76.3 del Reglamento del Congreso). Imposibilita las
iniciativas que busquen modificar el articulo 2 de la Constitucién que consagra
el listado de derechos fundamentales de la persona. En el caso de la iniciativa le-
gislativa, sus limites son las materias presupuestaria y financiera asi como aquellas

que son de competencia exclusiva del Gobierno.*

A juicio de la profesora Biglino (1987: 109), la sustraccién de los Presupuestos
generales del Estado o los proyectos de planificacién de la iniciativa de los elec-
tores responde a la necesidad de mantener inalterado el delicado equilibrio que
la Carta establece en la relacién Gobierno-Parlamento y respetar la funcién de
direccién politica que corresponde al primero o evitar excesos demagdgicos en el

caso de los tratados.

La iniciativa de ley desaprobada o modificada notoriamente por el Parlamento en
los debates del Pleno puede ser llevada a referéndum por sus promotores. Solo se
les exige que el nimero de firmas acreditadas ante la autoridad electoral para la
iniciativa (0,3% del electorado nacional), se incremente hasta hacerse equivalente
al nimero solicitado para el referéndum (10%). No se verifica la misma prescrip-
cién para la iniciativa de reforma constitucional. Un procedimiento similar opera

para la iniciativa ciudadana en la promulgacién de ordenanzas.

No es baladi observar que la distincién efectuada en la experiencia espanola por
Paloma Biglino entre iniciativa legislativa, iniciativa de participacién popular y
referéndum, en la peruana se reduce a iniciativa legislativa y referéndum. De un
lado porque en la experiencia espanola, la titularidad para la presentacién de las
iniciativas de referéndum se circunscribe al Estado, y en la peruana, pertenece
tanto al Estado como al pueblo. De otro lado, porque en el ordenamiento juri-
dico peruano la regulacién, pricticamente, permite utilizar de forma alternativa
la iniciativa legislativa y el referéndum, siempre y cuando se supere la valla de las
firmas de adherentes. Es mis, el desarrollo normativo de ambas instituciones, nos
permite observar que si se cierra la puerta de la iniciativa de ley en los debates del

Pleno, se abre la ventana del referéndum para el mismo proyecto.

Esta serie de «oportunidades» brindadas a la misma propuesta implica una de-

gradacién de la democracia representativa frente a la participativa ya que o se

% Segtn el articulo 76 del Reglamento del Congreso corresponde al Poder Ejecutivo de manera
exclusiva la iniciativa en materia presupuestal y financiera, legislacion delegada, legislacién demar-
catoria territorial, tratados internacionales, consentimiento para el ingreso de tropas extranjeras sin
afectar la soberania nacional, prérroga del estado de sitio, declaracién de guerra y firma de la paz y
autorizacin para ausentarse del pais.
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minusvalora el criterio de los representantes del pueblo para debatirla o se supone
de antemano, que el legislador tiene la intencionalidad de bloquear iniciativas
populares. En ambos supuestos, corresponde al elector el deber de elegir con
responsabilidad a sus representantes y a las organizaciones politicas, el deber de

organizarse y de seleccionar a sus candidatos adecuadamente.

En este sentido seria importante dejar de trasladar a las arcas del Estado y a la ali-

cafda confianza en las instituciones estatales el inttil costo de esta desconfianza.

3.5. La revocacion de autoridades

Se revoca a las autoridades que son producto de una eleccién popular conforme
al dispositivo constitucional (articulo 31 CP), sin embargo, la previsién legal solo
alcanza a gobernantes municipales y regionales asi como a los magistrados elegi-
dos por sufragio universal (articulo 20 LDPCC). Deja fuera del listado de autori-
dades revocables a los Congresistas de la Republica y al Jefe de Estado.

Basta el respaldo ciudadano del 25% del electorado de la circunscripcién donde
gobierna la autoridad cuestionada con un mdximo de cuatrocientas mil firmas,
para que el Jurado Nacional de Elecciones acepte la solicitud y se encuentre obli-
gado a convocar a una consulta popular (articulo 22 LDPCC). La autoridad elec-
toral puede concentrar las solicitudes presentadas durante un lapso de tiempo que
el Tribunal considere razonable a fin de llevar a cabo consultas simultdneas. La
autoridad serd revocada con la mitad mds uno de los votos vdlidamente emitidos
siempre y cuando haya concurrido por lo menos el cincuenta por ciento de los

electores hébiles de la circunscripcién (region, provincia o distrito).

No se prescribe la exigencia de prueba alguna de la motivacién ciudadana para
solicitar la consulta, pese a que los fundamentos que los promotores consignan en
la solicitud en ocasiones se relacionan con la supuesta comisién de delitos por las
autoridades cuestionadas, tales como peculado, o abuso de autoridad. Este es un
elemento interesante, en tanto que si se exigiera a estos ciudadanos dicha acredita-
cién se requeriria en algunos casos la sentencia emitida luego de un largo proceso
penal o civil. Ello no solo dilataria en demasia sus resultados al punto de que la
autoridad concluya su mandato con la causa judicial pendiente, sino que, ademds,
truncaria el ejercicio de la soberania del pueblo de retirar la confianza a sus repre-

sentantes convirtiendo en inttil a esta institucién de democracia directa.

Sin embargo, consideramos excesivo que se confiera al ciudadano el poder de

revocar a sus autoridades «constantemente». Procede la solicitud de revocatoria



JANEYRI BOYER CARRERA. Aproximaciones al contenido esencial del derecho de participacién politica 391

durante el segundo y tercer afio de gobierno cuando el periodo es de cuatro afios
para las autoridades subnacionales. Asi, por ejemplo, las autoridades regionales y
municipales que se eligieron el 17 de noviembre de 2003, fueron sometidas a un
primer proceso de revocacién el 17 de octubre de 2004, a un segundo proceso, el
3 de julio de 2005; vy, a un tercero, el 30 de octubre de 2005, cuando la eleccién

de nuevas autoridades se llevé a cabo en noviembre de 2006.

La modificacién introducida por la Ley 28241 determina que si no asiste a la
consulta popular el 50% de los electores habiles del padrén, la autoridad sobre la
cual se consulta la revocatoria se mantiene en el cargo, sin la posibilidad de que
se admita una nueva peticién hasta después de dos anos de realizada la consulta.
Dicho de otro modo, se podrd solicitar la revocatoria hasta en dos oportunidades

durante la vigencia del mandato de la autoridad regional o municipal.

Aungque la referida modificacion legal morigera el efecto, los constantes cuestio-
namientos o amenazas de cuestionamiento a las autoridades promoveria el popu-
lismo para «no disgustar a la poblacién» asi como las manipulaciones por fuerzas
politicas minoritarias distorsiondndose la relacién entre el elector y el elegido. Si
se atina la obligatoriedad del voto a esta situacién, tenemos una ecuacién aritmé-
tica que resta sentido a la democracia representativa y a la directa porque la con-
vierten en intimidacién y hasta en venganza. Sin contar con la onerosa inversion
estatal en sucesivos procesos electorales, resulta necesario ajustar la periodicidad

de los procesos de revocatorias para evitar dichos efectos.
3.6. La remocion de autoridades

La remocién se aplica a las autoridades que se encuentran en el cargo por designa-
cién del Gobierno Central o Regional en la jurisdiccién regional, departamental,
provincial y distrital (articulo 27° LDPCC). Se exceptia de esta prescripcién a los
Jefes Politico Militares de las zonas declaradas en estado de emergencia. Dado el
origen de estas autoridades, no se requiere una consulta ciudadana para remover-
los del cargo, basta con el respaldo del 50% de los ciudadanos de la jurisdiccién
traducido en firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones (articulo
28° LDPCC). Sin embargo, hasta la fecha, no se verifica que esta institucién de-
mocrética haya sido utilizada, quizd debido al alto porcentaje de firmas exigido o

a la poca difusién de esta institucién de democracia participativa.
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4. A manera de conclusion

El derecho de participacién politica como un derecho fundamental funcional,
politico, de configuracién legal y complejo al que se adscribe el principio de-
mocrético y que tiene por objeto la legitimacién democrdtica del Estado y sus
distintos niveles de Gobierno, es el cimiento de todo Estado que se precie de ser

constitucional y democrdtico.

El notable incremento de las instituciones de democracia directa y su uso indis-
criminado han contribuido a socavar el ejercicio de la democracia representativa,
aunque nacieran para corregirla. Incluso, nos conduce a cuestionarnos acerca de
cudnta participacién soporta la democracia representativa asi como las arcas del
Estado por la inversion en continuos procesos electorales y consultas populares.
Un desarrollo normativo que delimite razonablemente estas instituciones, puede

ser una salida para lograr un equilibrio.

De otro lado, una legislacién profusa, difusa y hasta confusa en su lectura no es
el camino idéneo para garantizar un ejercicio adecuado del derecho de participa-
cién politica. Por ello, resulta imprescindible unificar la legislacién en un cuerpo
Ginico que permita mantener unidad de criterios y principios de derecho electoral
para todos los procesos electorales salvando las particularidades de cada eleccién

o consulta popular.

La hipétesis sobre el utilitarismo aplicado a este derecho seria de utilidad para
comprender la obligatoriedad del sufragio, donde el derecho se pone al servicio
de un fin, dejando de ser un fin en si mismo. El desarrollo jurisprudencial y re-
glamentario del contenido esencial del derecho de participacién politica es una
responsabilidad ineludible del Tribunal Electoral, asi como en lo que le compete,
del Tribunal Constitucional, a fin de contar con criterios tuitivos que apuntalen
al sufragio como derecho, mds que como deber.
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