Resumen: En muchos paises, los ciudadanos tienen la facultad de proponer
nuevas leyes o modificaciones a la Constitucién mediante iniciativas
populares. Dado que las mismas gozan de una legitimacién especial muchas
veces se regulan por procedimientos diferentes a la legislacién promulgada
por la legislatura y pueden ser usados por sus proponentes para esquivar las
restricciones a las que la legislacién «ordinaria» est4 sujeta. Eso ha llevado a
que, recientemente, se han presentado varias iniciativas populares que han
entrado en conflicto con los derechos de las minorias, derechos fundamentales
de otros grupos afectados, y otras garantias constitucionales. Desde una
perspectiva de analisis comparativo, este articulo explora si las legislaciones
en Suiza y California establecen restricciones procedimentales y sustantivas
a este mecanismo de democracia directa y en qué medida. En este contexto,
cuestiona si el alcance vy el disfrute de los derechos fundamentales pueden
estar sujetos a iniciativas populares. Finalmente, este articulo hace ciertas
recomendaciones destinadas a mejorar los limites legales de las iniciativas
populares y de sus mecanismos de control para garantizar que el alcance y
el disfrute de los derechos fundamentales no estén sujetos al contenido de
iniciativas populares.
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Abstract: In many countries, citizens have the power to propose new laws or
amendments to their constitutions by popular initiatives. Provided that they
have a special legitimacy, they are often regulated by different procedures to
the legislation enacted by the legislature and may be used by their proponents
to avoid the restrictions that the “ordinary” legislation is subject to. Recently,
this has led that several popular initiatives which have come into conflict with
the rights of minorities, fundamental rights of other affected groups, and other
constitutional guarantees have been submitted. From the perspective of a
comparative analysis, this article explores whether the laws in Switzerland and
California set the procedural and substantive restrictions to this mechanism
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of direct democracy and to what extent. In this context, the author questions
whether the scope and enjoyment of fundamental rights may be subject to
popular initiatives. Finally, several recommendations are made to improve the
legal limits of popular initiatives and their control mechanisms to ensure that
the scope and enjoyment of fundamental rights are not subject to the content
of popular initiatives.

Key words: Direct democracy — limits of popular initiatives — fundamental
rights — comparative constitutional law
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|I.INTRODUCCION

La iniciativa popular es uno de los mecanismos de democracia directa y
de participacién ciudadana mas conocido en todo el mundo. A pesar de
las diferencias en la forma en que los diferentes pafses desarrollan este
mecanismo, existen ciertos elementos basicos comunes a la aplicacién
del mismo en todos los pafses. Mediante iniciativas populares, los
ciudadanos tienen la facultad de proponer nuevas leyes o modificaciones
ala Constitucion. Por lo general, iniciativas populares son propuestas por
grupos de ciudadanos organizados (como grupos de interés o partidos
politicos). Ademés, normalmente las iniciativas pueden iniciarse sin el
consentimiento del Poder Legislativo; o incluso, a pesar de la oposicién
del Congreso o Parlamento. De esta manera, las iniciativas populares
pueden ser un medio poderoso para que los ciudadanos propongan
activamente nueva legislacion.

[gual que en cualquier otro proceso legislativo, puede haber restricciones
legales relativas a la forma asi como al contenido o a la materia de este
mecanismo de democracia directa. Por ejemplo, posibles restricciones con
relacion a la materia podrfan incluir el limitar la posibilidad de proponer
ciertas iniciativas relacionadas con los derechos humanos u otros temas
como la organizacién constitucional del Estado o el derechointernacional
aplicable. Sin embargo, dado que las iniciativas populares gozan de una
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legitimacion especial y, muchas veces, se regulan por procedimientos
diferentes a la legislacién promulgada por la legislatura, a veces pueden
ser usadas por sus proponentes para esquivar las restricciones a las que la
legislacion «ordinaria» est4 sujeta. Eso ha llevado a que, recientemente,
se presenten varias iniciativas populares que entran en conflicto con
los derechos de las minorfas, derechos fundamentales de otros grupos
afectados y otras garantias constitucionales.

Desde una perspectiva de andlisis comparativo, este articulo explora
si, y en qué medida, las legislaciones en Suiza y California establecen
restricciones procedimentales y sustantivas a este mecanismo de
democracia directa. Posteriormente, el articulo analiza dos ejemplos
recientes —uno de Suiza y otro de California— donde surgieron
conflictos entre las iniciativas populares y los derechos fundamentales.
En este contexto, cuestiona si el alcance y el disfrute de los derechos
fundamentales pueden estar sujetos a iniciativas populares. Finalmente,
este articulo hace ciertas recomendaciones destinadas a mejorar los
limites legales de las iniciativas populares y de sus mecanismos de control,
tales como el control administrativo (preelectoral) o la revisién judicial
(pre y postelectoral), para garantizar que el alcance y el disfrute de los
derechos fundamentales no estén sujetos al contenido de iniciativas
populares.

Las iniciativas populares pueden ser objeto de restricciones relacionadas
con la forma y la materia. De importancia para este analisis son aquellas
restricciones relacionadas con la materia. Estas son leyes que limitan el
alcance o el contenido de las medidas electorales. Normalmente, estas
restricciones impiden que las leyes aborden ciertos temas, tales como
las libertades y derechos fundamentales, las instituciones religiosas
u otras cuestiones politicamente complejas, tales como los impuestos
y el presupuesto del Estado. En el siguiente capitulo, analizaremos
las restricciones que Suiza y California han delimitado en cuanto al
contenido de las iniciativas populares.

El Articulo 139, parrafo 3 de la Constitucién Federal de Suiza (1999)
establece tres criterios para determinar la admisibilidad de una
iniciativa popular'. Los primeros dos se refieren a restricciones de

1 En el articulo 139, parrafo 3 de la Constitucién Federal de Suiza se definen las condiciones de
iniciativas populares de la siguiente manera: «Cuando una iniciativa popular no respete el principio
de unidad de la forma, el de unidad de la materia o las disposiciones imperativas de derecho
internacional, la Asamblea federal la declarard total o parcialmente nula».
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forma?. El tercer criterio se refiere a la restriccién material y establece que
la iniciativa debe estar en armonia con las «disposiciones imperativas del
derecho internacional», el denominado ius cogens internacional. Si una
iniciativa popular entra en conflicto con el ius cogens internacional, el
Parlamento Federal tiene la potestad de declararla invalida, con lo cual
no se llevaria a cabo el voto sobre dicha iniciativa.

No obstante, esta restriccion material a la posibilidad de que los
proponentes puedan definir el contenido de una iniciativa es en
si limitada, ya que solo se refiere a las «disposiciones imperativas del
derecho internacional», pero no al derecho internacional en general.
Esto significa que si una iniciativa va en contra de acuerdos o normas
internacionales que no forman parte del ius cogens internacional, el
Parlamento no tiene la autoridad para declararla invalida y est4 obligado
a presentar la iniciativa al voto popular’.

En los Estados Unidos, varios Estados que otorgan a los ciudadanos la
iniciativa legislativa a través del mecanismo de la iniciativa popular han
adoptado restricciones y regulaciones que limitan el alance y contenido
de dichas iniciativas. En California, el articulo 2 de la Constitucién del
Estado (1879) establece los limites de las iniciativas populares*. En la
seccion 12 de la Constitucion del Estado de California se define el tnico
limite material de iniciativas populares’ al establecerse que las iniciativas
populares no pueden nombrar personas para ciertos mandatos o
empresas para que presten ciertos servicios. En consecuencia, fuera de
la exclusién de esas «iniciativas personalizadas», California no establece
ninguna restriccion relacionada con el contenido de una iniciativa.

2 En primer lugar, la iniciativa debe ser coherente en su forma. Este criterio requiere que una iniciativa
sea formulada como un proyecto legislativo concreto o como una propuesta general. En segundo
lugar, la iniciativa debe ser coherente en su contenido. Este criterio requiere que cada iniciativa aborde
Unicamente aquellas cuestiones que estan estrechamente relacionadas entre si. La vinculacién de
las diferentes materias que no estan conectadas en una sola iniciativa no es permitida, ya que esto
posiblemente confundiria a los votantes e impediria la expresion clara de su voluntad. Esta limitacion
tiene como objetivo garantizar que los ciudadanos puedan expresar claramente su opinién en el voto.

3 En el caso de una aceptacion, su texto serd interpretado como consistente con las obligaciones
del derecho internacional como sea posible, con el fin de evitar un conflicto con estas obligaciones.
Sin embargo, de no ser esto posible, la aprobacién de una iniciativa con el voto popular debe ser
entendida como un mandato implicito al Consejo Federal (Poder Ejecutivo) para derogar dicho
tratado internacional.

4 En el articulo 2, seccion 8 de la Constitucion del Estado de California se establecen algunos criterios
formales. Por ejemplo, al igual que la legislacién suiza, la legislacién del Estado de California
establece la «regla de una sola materia», es decir, cada medida propuesta debe abordar un solo
tema.

5 «No amendment to the Constitution, and no statute proposed to the electors by the Legislature or by
initiative, that names any individual to hold any office, or names or identifies any private corporation
to perform any function or to have any power or duty, may be submitted to the electors or have any
effect» (Constitucién del Estado de California, articulo 2, seccién 12).
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En los dltimos afios, Suiza ha experimentado una serie de iniciativas
populares que han desafiado el balance entre la voluntad del pueblo y
el respeto de los derechos fundamentales de las minorfas. Entre dichas
iniciativas, la iniciativa sobre los minaretes fue uno de los momentos
mas oscuros de la democracia directa en Suiza. En noviembre de 2009,
los ciudadanos suizos aceptaron una iniciativa popular que establecié
una prohibicién constitucional sobre la construccién de minaretes en
el pafs. Desde que fue presentada como iniciativa popular, la propuesta
levanté dudas sobre su legalidad. El gobierno suizo, asi como una
gran mayoria del Parlamento Federal de Suiza, estaba en contra de tal
prohibicién constitucional. Sin embargo, de acuerdo con las condiciones
establecidas en el articulo 139 (3) de la Constitucién Federal, el
Parlamento solo puede rechazar una iniciativa si viola «disposiciones
imperativas del derecho internacional». En general, se acepta que
estas normas de ius cogens incluyen la prohibicién de crimenes de
lesa humanidad, el genocidio, la esclavitud y la tortura. Sin embargo,
en el caso de la iniciativa sobre los minaretes, se disputo si el derecho
afectado a la libertad religiosa ya habfa surgido como ius cogens. Después
de largos debates, el Parlamento decidi6é que si bien la libertad religiosa
era un derecho humano garantizado tanto por la Constitucién como
por estandares internacionales, el estado actual del derecho no permitia
afirmar que ya formaba parte del ius cogens internacional. Por ende, no
tuvo fundamento para declarar la iniciativa invalida y la present6 al
voto popular. Finalmente, la iniciativa gané con el 57,5% de los votos
(Oficina Federal de Estadisticas de Suiza, 2009; Asamblea Federal
de Suiza, 2009) , a pesar de la fuerte oposicién del gobierno suizo, del
Parlamento, de grupos de defensa de los derechos humanos, de iglesias
y de los partidos liberales.

Debido a la organizacién particular del Poder Judicial suizo y la falta de
un tribunal constitucional, el resultado de esta votacién es vinculante
y NO estd sujeto a una revision judicial (abstracta). Eso se debe a que,
en Suiza, el Tribunal Federal (la corte mas alta del Estado) no tiene
competencia para anular o derogar leyes. Como consecuencia, en Suiza,
solo un acto administrativo concreto que aplique la legislacion pertinente
(por ejemplo, una decisién concreta de una entidad administrativa)
puede ser impugnado como inconstitucional (ver més detalles en el
apartado IV.1. del presente texto).

En este sentido, en el afio 2009, el Tribunal Federal rechazé dos peticiones
contralanuevanormaconstitucional, yaque los peticionarios no pudieron
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demostrar una afectacién directa a sus derechos constitucionales por
una decisién concreta y, por ende, no tenfan legitimacion para presentar
dicha peticién. De la misma manera, la Corte Europea de Derechos
Humanos rechazé por razones procesales, en el afio 2011, dos peticiones
contra la nueva interdiccién de construir minaretes. En consecuencia,
después de la aprobacién de la iniciativa por voto popular, una nueva
norma constitucional que prohibe la construccién de minaretes fue
incluida en la Constitucién Federal de Suiza.

Varias iniciativas populares en California también han aumentado las
tensiones entre la voluntad expresada por el pueblo y la obligacién del
Estado de respetar, proteger y garantizar los derechos fundamentales.
Una de las mas emblematicas fue la aceptacién por voto popular de la
iniciativa popular ndmero 8 (también llamada «Prop. 8») en noviembre

de 2008.

«Prop. 8» fue una iniciativa popular que proponfa una enmienda
constitucional de la Constituciéon del Estado de California para
definir el matrimonio como exclusivamente aplicable a parejas de
distinto sexo®. La aprobacién de esta propuesta afiadié una nueva
disposicién en la Constitucién del Estado de California, la cual
establece que «solo el matrimonio entre un hombre y una mujer
es valido o reconocido en California» (Constitucién del Estado de
California, articulo 1, seccién 7.5.).

Los partidarios de «Prop 8» argumentaban que la iniciativa no era un
ataque al «estilo de vida» gay, sino més bien un esfuerzo por preservar
lo que ellos consideran como valores fundamentales en torno a la visién
del matrimonio tradicional. Por otra parte, los opositores de «Prop. 8»
argumentaban que lainiciativa erainconstitucional por razones de debido
proceso e igualdad ante la ley, ya que codificaba la discriminacién de las
parejas del mismo sexo y no proporcionaba igualdad de condiciones en
los matrimonios. Finalmente, «Prop. 8» fue aprobada por voto popular
con una mayoria del 52% en noviembre de 2008.

El debate sobre la constitucionalidad de «Prop. 8» ha recorrido un largo
camino, a través del sistema judicial de California, desde su aprobacién
por voto popular en 2008. En el caso Perry contra Schwarzenegger,
de 4 de agosto de 2010, el juez de distrito Vaughn Walker declard
inconstitucional esta prohibicién, ya que violaba las garantfas del
debido proceso y la igualdad ante la ley (Corte de Distrito de los Estados

6 El texto original de la propuesta era el siguiente: «Section I. Title: This measure shall be known and
may be cited as the “California Marriage Protection Act. Section 2. Article I: Section 7.5 is added to
the California Constitution, to read: Sec. 7.5. Only marriage between a man and a woman is valid or
recognized in California”».
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Unidos (Distrito Norte de California), 2010, p. 927). Esta decisién fue
confirmada por la Corte de Apelaciones para el Noveno Circuito de
Estados Unidos, el 7 de febrero de 2012, en el caso Perry contra Brown.
Segiin la Corte, lo que hizo inconstitucional a «Prop 8» era que parejas
del mismo sexo ya tenfan el derecho a casarse en el Estado de California,
un derecho que les fue quitado por la iniciativa. «Retirarle a un grupo
desfavorecido un derecho con consecuencias sociales importantes,
es diferente a dejar de extender ese derecho [a ese grupo] en primer
lugar», escribi6 el juez Stephen Reinhardt (Corte de Apelaciones para el
Noveno Circuito de Estados Unidos, 2012, p. 1080).

Enelafio 2013, el caso fue considerado por la Corte Suprema de EE.UU.
(Thomaston & otros, 2012). Sin embargo, en su decisién, la Corte
evité decidir si la iniciativa violaba las garantias del debido proceso y
la igualdad ante la ley a la luz de la Constitucién de los EE.UU. M4s
bien, decidié desestimar el recurso de apelacién presentado por los
proponentes de «Prop 8» por razones de jurisdiccion, al dictaminar
que los particulares no tenfan legitimacién para defender iniciativas
aprobadas por los votantes de California (Corte Suprema de los
Estados Unidos, 2013).

A pesar de que esta decisién fue un tanto decepcionante para los
partidarios del matrimonio entre personas del mismo sexo, al desestimar
el caso, la Corte dejo en efecto la decision de primera instancia que
permitia la reincorporacién del matrimonio entre personas del mismo
sexo en el orden juridico del Estado de California. Pocas horas después
de la sentencia, el gobernador de California, Jerry Brown, ordené
a los condados estatales que debfan comenzar a emitir licencias de
matrimonio a parejas del mismo sexo en California y, tan pronto como
el Noveno Circuito confirmé la sentencia, la suspension fue retirada.
Brown sostuvo que él interpretaba la decision del Tribunal en el
sentido de que «Prop 8» habia sido inconstitucional e inaplicable desde
un inicio (Mears, 2013).

El debate en torno a la constitucionalidad de «Prop 8», asi como el
dilema relativo a la legalidad de la «iniciativa sobre los minaretes» han
planteado interrogantes importantes con respecto a las restricciones
legales sobre el contenido y el objeto de las iniciativas populares, asi
como con respecto a sus mecanismos de control. En el siguiente
apartado, intentaremos analizar y comparar las limitaciones legales
existentes para la presentacion de iniciativas populares y sus mecanismos
de control, asimismo, buscaremos desarrollar propuestas de mejora de la
organizacion legal actual.
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En los tltimos diez afios, las iniciativas populares, como la iniciativa
contra los minaretes, han entrado en conflicto cada vez de manera
mas frecuente con los derechos fundamentales y otras obligaciones de
derecho internacional. Si bien en el pasado también se habian presentado
iniciativas que eran, hasta cierto punto, incompatibles con los derechos
fundamentales, el hecho de que dichas iniciativas sean aceptadas por el
voto popular es una tendencia reciente (Ritter, 2012).

Estos conflictos son aun mas criticos debido a la estructura del Poder
Judicial de Suiza. Como resultado de la falta de un tribunal constitucional
como tal en Suiza, donde la legislacion pueda ser impugnada, el
resultado de una consulta popular es vinculante y no esté sujeto a la
revision judicial (abstracta). La Constitucién Federal Suiza establece en
el articulo 190 que la administracién federal y las Cortes Federales estian
obligadas a aplicar las leyes federales y el derecho internacional. Este
mandato de aplicacién imperativa de la ley federal se aplica también a
la Corte Federal de Suiza (el més alto tribunal del Poder Judicial suizo,
similar a la Corte Suprema de los EE.UU.) y le niega competencia a
la Corte para anular, derogar o rechazar su aplicacién, incluso en caso
encuentre una incompatibilidad entre una ley federal y la Constitucién
(Constitucion Federal de Suiza, articulo 189). Si bien la Corte puede
determinar cudndo una ley federal es incompatible con la Constitucién
Federal, no tiene competencia para anular o derogar dicha ley. Por
ello, en Suiza, solo un acto administrativo concreto (por ejemplo, una
decisién concreta de una entidad administrativa) puede ser impugnado
como inconstitucional y anulado por la Corte Federal en caso que esta
establezca una violacién de derechos constitucionales. Sin embargo, esto
no afecta la validez de la ley en cuestién y los tribunales suizos contintian
estando obligados a aplicar dicha ley.

Andreas Gross, un miembro del Partido Social Demdcrata de la
Camara de Representantes de Suiza, sostiene que los resultados de la
votacién minarete contribuirdn a un replanteamiento de la democracia
Suiza. «Los suizos han aprendido ahora que hay un problema [con la
democracia directa] y que no se puede votar sobre los derechos humanos
basicos», dijo en 2010 (Slater, 2010). En respuesta a varias iniciativas
populares que han entrado en conflicto con derechos fundamentales en
los tdltimos afios, el gobierno suizo estd considerando distintas medidas
para fortalecer las restricciones a tales iniciativas y aumentar el control
respecto del contenido de las mismas.

Una de las propuestas se centra en el fortalecimiento de la capacidad
del Parlamento para declarar invélida una iniciativa cuando esta entra
en conflicto con los derechos fundamentales. Como se mencioné en
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el punto II, hasta ahora, el Parlamento solo puede declarar invélida
una iniciativa popular cuando esta es incompatible con el ius cogens
internacional. La mocién parlamentaria presentada hace dos afios por
Daniel Vischer, un miembro de la Comisién sobre Instituciones Politicas
de la Cimara de Representantes, quiere ampliar las limitaciones
materiales de las iniciativas populares para prohibir aquellas que
pretendan menoscabar los derechos fundamentales (Slater, 2009).
Aqui, sin embargo, se presenta la pregunta sobre el alcance de los
«derechos fundamentales» que tienen que ser protegidos. {(Son estos
los derechos fundamentales garantizados por la Constitucién o los
derechos humanos reconocidos a nivel internacional? (Y quién ha de
definir estos limites —una corte nacional o un Tribunal Internacional
como la Corte Europea de Derechos Humanos—? Un anélisis sobre
donde se deben establecer exactamente estos limites excede el alcance
de este articulo. Sin embargo, la necesaria redefinicién de la limitacién
de la materia se podria basar en el concepto del «ntcleo de los derechos
fundamentales», tal como lo ha definido la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos. En todo caso, se ha demostrado que la
restriccion actual del ius cogens internacional es insuficiente.

Andreas Auer, profesor de Derecho Constitucional en la Universidad
de Zdrich y director del Centro para la Democracia Directa en Aarau,
concuerda con que Suiza tiene que desarrollar propuestas para «evitar
que la gente ponga en marcha iniciativas que violan directamente los
derechos humanos garantizados internacionalmente» (Slater, 2009).
Sin embargo, considera que el Gobierno y el Parlamento no deberian
tener la Gltima palabra sobre si un voto puede someterse o no a votacién
del pueblo. Para él, y para muchos otros, la tltima palabra la deben tener
jueces en una corte (Slater, 2009).

Tal y como la experiencia con «Prop 8> ha demostrado, también en
California, la falta de una limitacién clara sobre la materia que puede
estar sujeta a iniciativa popular ha llevado a conflictos entre la voluntad
del pueblo y los derechos fundamentales. Sin embargo, a pesar que la
legislacién de California no proporciona mayor regulacién respecto a
los limites materiales de las iniciativas populares, en esta jurisdiccion el
Poder Judicial ha desarrollado importantes condiciones para determinar
la validez de una iniciativa. A través de los afios, las cortes en California
reiteradamente han interpretado que las iniciativas deben cumplir con
el requisito de constitucionalidad de la misma manera que otras piezas
legislativas promulgadas por el Poder Legislativo (Corte Suprema de
California, 1983, p. 27). Esta practica de revision judicial ha producido
abundante jurisprudencia con respecto a la constitucionalidad de las
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iniciativas populares y, en varios casos, ha llevado a la anulacién de
iniciativas aun después de ser aprobadas por el pueblo. En este sentido,
las cortes pueden declarar la invalidez de aquellas iniciativas que entren
en conflicto con una disposicién constitucional existente, ya sea del

Estado o de la Constitucién de los EE.UU. (Westen, 2008).

El caso emblemético que ha desarrollado este principio del requisito de
constitucionalidad que limita el poder legislativo del pueblo es el caso
de la Legislatura contra Deukmejian (Corte Suprema de California,
1983). En este caso, los proponentes de una iniciativa popular trataron
de argumentar que las iniciativas deben estar exentas de las reglas
constitucionales aplicables al proceso legislativo de elaboracién de las
leyes. La Corte Suprema de California rechazo este argumento y afirmé
que el poder de iniciativa es una forma de poder legislativo «que de
otra forma residirfa en la Legislatura» y, por lo tanto, estaba sujeto a
las mismas reglas y limitaciones (Corte Suprema de California, 1983,
p. 27). En el mismo sentido, en el caso de Wallace contra Zinman (Corte
Suprema de California, 1927), la Corte inequivocamente confirmé que
las iniciativas tienen que cumplir con los mismos limites constitucionales
y normas que las leyes ordinarias.

Como resultado de lo anterior, en California puede ser impugnada la
legalidad de una iniciativa popular en las cortes, incluso después de haber
sido aceptada por el voto popular. Asi, aproximadamente dos tercios de
las iniciativas populares aceptadas por voto popular han sido impugnadas
posteriormente por sus opositores. De 1964 a 2007, al menos un tercio
de las iniciativas aceptadas (21 de 65) han sido anuladas por las cortes
ya sea completamente o al menos parcialmente (Westen, 2008). Las
iniciativas han sido impugnadas sobre la base de una amplia variedad de
argumentos, pero a menudo las cortes estatales y federales han anulado
iniciativas por violar algiin principio constitucional (Holman & Stern,
1998). En consecuencia, la revisién judicial (y con esto la proteccién
de los derechos fundamentales individuales) es desarrollada de mejor
manera en California que en Suiza, donde el Parlamento tiene la dltima
palabra con relacién a la validez de una iniciativa popular, y no existe un
control de constitucionalidad después de la votacion del pueblo.

Sin embargo, la pregunta es si esta fuerte revision postelectoral
(sin ningin control previo que impida que iniciativas claramente
inconstitucionales sean sometidas a votacién en primer lugar) es la mejor
solucién. A diferencia de Suiza, la legislacién de California no requiere
ninguna revisién de la forma o el contenido de una iniciativa popular
como paso previo al proceso de recolecciéon de firmas. Esto significa
que ningin control previo revisa la legalidad o constitucionalidad de
las iniciativas antes de la votacién popular. En consecuencia, la revisién
judicial postelectoral ha llevado a la frustracién entre los ciudadanos de

Derecho PUCP, N° 75,2015 /1SSN 0251-3420



California, en la medida en que se presentan iniciativas populares, se
llevan a cabo campanias electorales gastando millones de délares, se les
pide a los votantes que decidan y voten sobre la materia v, al final, las
cortes invalidan las reformas legislativas o constitucionales ya aceptadas
por votacién popular.

Una solucién a este problema podria ser una revisién judicial
preelectoral de las iniciativas populares. Sin embargo, a pesar de que
el principio de la revision judicial de las iniciativas aparece firmemente
consolidado en los EE.UU.,, los estudios han demostrado que los
tribunales de algunos Estados, California inclusive, expresan deferencia
considerable a las iniciativas y han mostrado renuencia a eliminar
una iniciativa de la boleta antes de una eleccién (Holman & Stern,
1998). Ademsas, la mayoria de los tribunales actda con moderacién
cuando se trata de la revisién de iniciativas populares, especialmente
en cuestiones materiales y no procesales (Holman & Stern, 1998).
Esta moderacién se debe a la idea de que una iniciativa atin no esta
al alcance del poder judicial, para ello debe pasar de ser una simple
propuesta de ley a ley vigente (Gordon & Magieby, 1989, p. 311).
La Corte Suprema de California ha declarado que «por lo general es
més apropiado revisar la constitucionalidad y otras impugnaciones
hechas a las propuestas electorales o a las medidas de iniciativa,
después de una eleccién, en lugar de perturbar el proceso electoral,
obstaculizando el ejercicio del sufragio del pueblo, en ausencia de
una muestra clara de nulidad» (Corte Suprema de California, 1982,
p. 4). En consecuencia, en California, solo seis iniciativas han sido
sometidas a revisién judicial preelectoral. De estas, tres han sido
eliminadas de la papeleta de votacién. Con mayor frecuencia, en
California las iniciativas son verificadas después de que los votantes las
han aprobado (Holman & Stern, 1998). Sin embargo, una verificaciéon
sistemdtica y previa de la legalidad y de la constitucionalidad de una
iniciativa ayudarfa a prevenir la frustracién del pueblo al votar sobre
algo que posteriormente serd anulado por un tribunal.

Otra opcién serfa un control administrativo, similar al suizo, o una
revision judicial preelectoral de cardcter obligatorio. Un sistema de
revision judicial preelectoral se ha establecido en el Estado de Florida,
donde la Constitucién requiere que la Corte Suprema del Estado revise
los aspectos formales y materiales de una iniciativa popular cuando esta
haya logrado recoger el 10% de las firmas requeridas. El umbral del 10%
evita sobrecargar al tribunal con propuestas que probablemente no irfan
a votacion, pero garantiza una revisién judicial preelectoral de aquellas
que eventualmente podrian llegar a votacién (California Commission
on Campaign Financing, 1992, pp. 108-109).

Derecho PUCP, N° 75,2015 /1SSN 0251-3420



Por supuesto, la revisién preelectoral de una iniciativa popular tendria
que hacerse tomando en cuenta el derecho a la libertad de expresion.
Mucho més que en Suiza, este derecho estd profundamente arraigado
en los valores constitucionales de Estados Unidos. Algunos especialistas
en la materia sostienen que la revisién judicial de las iniciativas antes de
la votacién violarfa la libertad de expresién garantizada por la Primera
Enmienda de la Constitucién de EE.UU. (Radcliffe,1994, pp. 430-431).
Asimismo, la Corte Suprema de Estados Unidos declard, en el caso
Meyer contra Grant, que el discurso politico en un proceso de iniciativa
debe estar libre de interferencias estatales relacionadas con el contenido
(Corte Suprema de los Estados Unidos, 1988; Radcliffe, 1994). Este
asunto merece un andlisis mas profundo que excede el alcance de este
articulo, pero basta sefialar que la experiencia de Florida ha demostrado
que la revision judicial previa a las votaciones no necesariamente
entrarfa en conflicto con el derecho a la libertad de expresion (California
Commission on Campaign Financing, 1992, pp. 108-109).

Desde las primeras experiencias democréticas en Roma y Atenas, los
mecanismos de democracia directa han fortalecido la participacion
ciudadana en el proceso de la toma de decisiones politicas. Sin embargo,
hay buenas razones para proceder con cautela, especialmente cuando
se trata de permitirle a una mayorfa modificar o restringir los derechos
constitucionales o derechos de las minorfas. En este sentido, hacen falta
dos tipos de medidas: por un lado, una mejor limitacién de la materia
sujeta a votacién popular, por otro lado, la mejora de los mecanismos de
control. En cuanto a lo primero, la experiencia de la «iniciativa sobre
los minaretes» (y otras iniciativas similares en Suiza) ha demostrado
que las disposiciones imperativas del derecho internacional o el ius
cogens internacional son una limitacién insuficiente para las iniciativas
populares. Por lo tanto, Suiza deberfa desarrollar nuevas condiciones
para el ejercicio de la democracia directa, a fin de garantizar una mejor
proteccién de los derechos fundamentales de las personas. Como
es el caso en California, Suiza deberfa considerar como limite a las
iniciativas populares los derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos, o los derechos humanos, tal como estén garantizados en
los principales instrumentos internacionales de derechos humanos de
los cuales el Estado sea Parte.

Con relacién a lo segundo, se ha visto que también los mecanismos
de control requieren ser fortalecidos. La experiencia suiza ha puesto
de manifiesto que es necesario un mecanismo de revisién judicial
preelectoral o postelectoral. A pesar de que el control administrativo
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existente es un medio conveniente y eficiente para que el Estado
regule determinados aspectos del proceso de iniciativa popular, las
posibilidades de fracaso o abuso son altas. Dado que los miembros del
Parlamento estan bajo la presion de una reeleccién, son susceptibles
de tomar decisiones acerca de la legalidad de una iniciativa electoral
sobre la base de consideraciones mas politicas que juridicas. Gracias a la
independencia judicial, los jueces son menos propensos a ser afectados
por estas consideraciones. Con el fin de garantizar el imperio de la ley
y la igual proteccién de todos los ciudadanos, es necesaria la revisién
judicial por tribunales independientes. Esto es aun mds necesario
cuando se trata de la proteccién de los derechos de las minorias.

Al mismo tiempo, para California, la revision judicial preelectoral
podria ser una solucién que ayudarfa a evitar la frustraciéon
que provocan las iniciativas populares cuando son declaradas
inconstitucionales solamente después de la votacién por parte de
los ciudadanos. Un sistema de control administrativo previo, similar
a una opinién consultiva (como la propuesta presentada por Suiza)
o la revisién judicial preelectoral sistematica similar a la de Florida,
ayudarfa a garantizar de mejor manera los derechos fundamentales
y constitucionales, evitando al mismo tiempo la frustracién de los
votantes en California.

Los mecanismos de democracia directa son una herramienta
importante en el orden juridico y la concepcién de la democracia.
Sin embargo, la democracia es mis que la participacién ciudadana
en el proceso de toma de decisiones. Es también la proteccién de las
minorias y el respeto del imperio de la ley. Por ello, los mecanismos de
democracia directa deben estar sujetos a ciertos limites, en la medida
en que la voluntad de las personas puede llegar a convertirse en ley.
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