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Dentro del marco de diversos
debates publicos sobre derechos
humanos fundamentales de
personas vulnerabilizadas,

se ha abierto la discusion

sobre el sometimiento de estos
derechos a la consulta popular
como mecanismo de
participacion ciudadana.

%

Junto a la discusion, la Consultoria
Juridica del Poder Ejecutivo de la
Republica Dominicana ha sometido
ante la Camara de Diputados un
anteproyecto de ley de referendo.
Este anteproyecto, por si mismo,
genera nuevas inquietudes.

%

En el presente ensayo,
las autoras se ocupan de
describir la figura del referendo,
analizar el anteproyecto de ley,
observar cémo se configura

y clasifica este mecanismo de
participacion ciudadana y el

rol que realizaria el Tribunal
Constitucional para garantizar
que la sociedad, en el ejercicio
democratico de sus derechos
de participacion ciudadana,

no socave, anule, suprima,
reduzca o aniquile derechos
humanos fundamentales.
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1.
INTRODUCCION

Al momento en que se debate la defensa de diversos de-
rechos fundamentales en nuestro Congreso Nacional, el
Poder Ejecutivo ha sometido a discusién de la Camara de
Diputados un anteproyecto de ley de referendo, que ya
hace afos debi¢ dictarse, partiendo de las disposiciones de
la Constituciéon de la Republica Dominicana (CRD) de 2010.

Este escenario nos permite reflexionar sobre como deben
interactuar la figura del referendo y el Tribunal Constitucio-
nal, especialmente cuando de trata del respeto, la garantfa
y la proteccion de derechos humanos. Como ejemplo de
esta interaccion, tenemos el caso de la Corte Constitucional
de Colombia," que declara inexequible —inconstitucional—
la Ley 1354 de 2009, que convoca a un referendo y somete
a la consideracion del pueblo un proyecto de reforma cons-
titucional, por cuya virtud se autoriza una segunda reelec-
cion presidencial.

En aquella ocasion, la Corte explicd que la nocién de pueblo
gue acompafa la concepcion de democracia liberal cons-
titucional no puede ser ajena a la nocién de pluralismo, e
implica la coexistencia de diferentes ideas, razas, géneros,
origenes, religiones, instituciones o grupos sociales; asimis-
mo, afirmé que el pueblo acepta que todo poder debe te-
ner limites y ha acordado autolimitarse. A la vez, analiz6 su
propia competencia para conocer de las infracciones que
supongan el desconocimiento de disposiciones que desa-
rrollen estrecha y directamente principios y valores consti-
tucionales; asi como, vicios de procedimiento, susceptibles
de provocar la inconstitucionalidad de la ley de referendo.

En su momento, el Tribunal Constitucional de la Republica
Dominicana (TC) se vera en la necesidad de resolver cues-
tiones relativas al referendo. Es por esto, que en el presente
ensayo nos ocupamos de analizar el proyecto de ley de refe-
rendo, que se encuentra en discusion en la Camara de Dipu-
tados, enfocado en el rol del TC, como jurisdiccion idénea
para garantizar que en el ejercicio de los derechos de partici-
pacion politica la ciudadania no sea manipulada, ni tentada,
hacia la supresion de conquistas ya celebradas; y como juris-
diccién maxime garantista del control de convencionalidad y
de constitucionalidad. A la vez, consideramos que al TC no
debe suprimirsele facultades que son Utiles para hacer efec-
tivo el mandato constitucional; y que, en efecto, este pue-
da garantizar la supremacia de la CRD, la defensa del orden
constitucional y la proteccion de los derechos fundamentales.

Esto, segun sefialamos, no solo es posible hacerlo mediante
la adecuada aplicacién de los principios en los que se basa
el Estado social y democratico de derecho, sino ademas me-
diante la incorporacién del derecho internacional de los de-
rechos humanos y el bloque de constitucionalidad.

1 Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena de la Corte Cons-
titucional. Sentencia C-141-10 de 2010. MP: Humberto Antonio
Sierra Porto: 26 de febrero de 2010. Disponible en: https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/c-141-10.htm
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2.
EL REFERENDO EN
LA LEGISLACION DOMINICANA

El referendo se define como “la consulta al conjunto del
cuerpo electoral para que se pronuncie de manera afirma-
tiva, negativa o en blanco sobre un texto”.? Para Diego Va-
ladés: “Constituye un mecanismo de consulta popular para
implantar, modificar o derogar una o varias disposiciones
de caracter legislativo”,? y lo diferencia del plebiscito por el
"caracter politico” de las cuestiones sobre las cuales se va
a decidir.

En la CRD la palabra “referendo” aparece nueve veces. Se
describe como un instrumento para ejercer derechos de ciu-
dadania, como un mecanismo de participacién ciudadana
en la toma de decisiones a nivel local y nacional; asi como,
un requisito adicional para la reforma constitucional, tal y
como se infiere de sus articulos 22.2,4 203,> 208,° 210,”
y 272 de la CRD. Es, pues, una herramienta idénea —sin
lugar a duda— para decidir sobre politicas publicas y sobre
la produccién normativa que afecta a municipios o a la po-
blacion nacional.

El referendo es un medio en virtud del cual se consulta a las
personas, con cualidades de ciudadania y que integren el re-
gistro electoral, sobre asuntos que sean de su interés, por lo
gue se le define como un mecanismo de consulta popular.
Estos asuntos pueden ser de interés municipal, de interés
regional o de interés nacional, mediante los diversos meca-
nismos de consulta popular a los que se refieren los articulos
203, 208y 210 de la Constitucion; pero, ademas, de interés
constitucional, mediante el referendo aprobatorio, que ins-
taura el articulo 272 de la CRD, en los términos siguientes:

2 Sdenz Royo, E. (2016). La regulacion del referendo en el dere-
cho comparado: aportaciones para el debate en Espaia. Revista
Espanola de Derecho Constitucional, 108, 123-153. doi: http://
dx.doi.org/10.18042/cepc/redc.108.04

3 Valadés, Diego: Referéndum en el Sistema Constitucional Mexi-
cano. p. 375

4 Articulo 22.- Derechos de ciudadania. Son derechos de ciuda-
danas y ciudadanos: (...) 2) Decidir sobre los asuntos que se les
propongan mediante referendo; (...).

5 Articulo 203.- Referendo, plebiscitos e iniciativa normativa mu-
nicipal. La Ley Organica de la Administracion Local establecera
los dmbitos, requisitos y condiciones para el ejercicio del referen-
do, plebiscito y la iniciativa normativa municipales con el fin de
fortalecer el desarrollo de la democracia y la gestion local.

6 Articulo 208.- Ejercicio del sufragio. Es un derecho y un deber de
ciudadanas y ciudadanos el ejercicio del sufragio para elegir a las
autoridades de gobierno y para participar en referendos. El voto
es personal, libre, directo y secreto. (...).

7 Articulo 210.- Referendos. Las consultas populares mediante re-
ferendo estaran reguladas por una ley que determinara todo lo
relativo a su celebracion, con arreglo a las siguientes condicio-
nes: 1) No podran tratar sobre aprobacién ni revocacién de man-
dato de ninguna autoridad electa o designada; 2) Requeriran
de previa aprobacién congresual con el voto de las dos terceras
partes de los presentes en cada camara.



Articulo 272.- Referendo aprobatorio. Cuando la re-
forma verse sobre derechos, garantias fundamenta-
les y deberes, el ordenamiento territorial y municipal,
el régimen de nacionalidad, ciudadania y extranjeria,
el régimen de la moneda, y sobre los procedimientos
de reforma instituidos en esta Constitucion, requeri-
ra de la ratificacion de la mayoria de los ciudadanos
y ciudadanas con derecho electoral, en referendo
aprobatorio convocado al efecto por la Junta Central
Electoral, una vez votada y aprobada por la Asam-
blea Nacional Revisora.

El referendo aprobatorio es una novedad que incorpora la
CRD y que constituye un proceso obligatorio de ratificacion
de la reforma constitucional para los asuntos antes descri-
tos, en donde los y las votantes se expresan mediante un
“SI" o un “NO". A través de este mecanismo, los ciudada-
nos y las ciudadanas tienen el derecho de participar en la
reforma a la Constitucion, cuya aprobacion —en esos te-
mas— dependera de mas de la mitad de los votos de los y
las sufragantes, que deben exceder el 30 % del total que
integre el Registro Electoral. Segun la Constitucion, si el re-
sultado de esta particular consulta es afirmativo, la reforma
serd proclamada y publicada integramente, con los textos
reformados por la Asamblea Nacional Revisora; pero nada
sefiala el texto constitucional en el caso de que la consulta
diera un resultado negativo.®

Se observa, entonces, como la CRD introduce tres tipos de
referendo: el referendo municipal, el referendo consultivo y
el referendo aprobatorio; sin embargo, existe escasa regu-
lacion legislativa sobre estos mecanismos —y cualquier otro
de los dispuestos por la CRD— de participaciéon ciudadana.

Previo a la CRD, en la Ley N.° 176-07 del Distrito Nacional
y los Municipios,® el legislador establece el referendo mu-
nicipal como un mecanismo de participacién ciudadana en
asuntos municipales, y lo define como un “instrumento por
el cual el ayuntamiento convoca a la comunidad para que
se pronuncie sobre una propuesta de normativa de aplica-
cidn municipal u otros temas de interés de los municipes y
organizaciones del municipio”,' pero también confiere la
facultad de solicitar la celebracién del referendo a 5 % de
los ciudadanos y las ciudadanas que figuren en el registro
electoral del municipio, prohibiendo expresamente su so-
metimiento para decidir sobre leyes nacionales o la modi-
ficacion de la division politico-administrativa del territorio.

Ante la evidente omision legislativa desde la proclamacién
de la Constitucion en el 2010," la Consultoria Juridica del
Poder Ejecutivo ha sometido un proyecto de ley organica
de referendo consultivo y referendo aprobatorio, cuyo ob-

8 Ver los parrafos |, Il y lll del referido articulo 272 de la CRD.

9 Unica que, a la fecha, puede entenderse como Ley Organica de
la Administracion Local, a la luz del articulo 203 de la CRD.

10 Ver articulos 230.b y 233 de la referida ley.

11 La CRD incorpora el referendo como derecho e instrumento,
pero desde el 2010 no se ha regulado por ley.
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jeto es “regular los referendos como mecanismos para el
ejercicio del derecho de participacion politica de los ciuda-
danos y ciudadanas, de conformidad con la Constitucién y
las leyes” .2

En este anteproyecto se define el referendo constitucional
aprobatorio, como “el procedimiento de participacion di-
recta de la ciudadania para aprobar las propuestas de modi-
ficacion a la Constitucién, una vez votada y aprobada por la
Asamblea Nacional Revisora”;® mientras que, el referendo
consultivo se define como “el procedimiento participativo
democratico por medio del cual se consulta a la ciudadania
respecto a una o varias propuestas presentadas en relacion
con temas de relevancia o interés nacional”.™

Respecto al referendo constitucional aprobatorio, el an-
teproyecto no abunda mas alla del texto constitucional ni
aclara qué sucede en caso de que, una vez sea celebrado, la
respuesta sea negativa.

En cuanto al referendo consultivo, se crea un tramite que
va desde el derecho a la iniciativa de referendo y el procedi-
miento a sequir, hasta las restricciones.

Resulta pertinente analizar las restricciones relativas al refe-
rendo consultivo. Aqui, el anteproyecto de ley dispone que
el referendo consultivo no podra ser convocado ni celebrado
en cualquiera de las circunstancias descritas a continuacién:'

a. No podran tratar sobre aprobaciéon ni revocacion de
mandato de ninguna autoridad electa o designada.

b. Sobre el mismo tema objeto de referendo celebrado,
por lo menos, dos (2) anos antes.

¢. No podran celebrarse durante los estados de excep-
cion, en cualesquiera de sus modalidades, en conso-
nancia con el articulo 272 de la CRD, segun el cual no
podra iniciarse la reforma constitucional, en caso de
vigencia de alguno de los estados de excepcion.

d. Ordenar a los poderes publicos el cumplimiento de
una ley, decreto, reglamento u otra norma o disposi-
ciéon normativa.

e. Celebrar el referendo en el periodo comprendido en-
tre la proclama del periodo electoral y la finalizacion
de los comicios electorales.

f.  Realizar referendos con propuestas que sean contrarias
a la Constitucién y al bloque de constitucionalidad, o
impulsar politicas contrarias a estos.

Tampoco puede versar sobre los siguientes aspectos: normas
tributarias y de presupuesto; régimen econémico, monetario
y financiero; organizacion territorial o politico-administrativa;

12 Articulo 1 del anteproyecto de ley.
13 Articulo 8 del anteproyecto de ley.
14  Articulo 11 del anteproyecto de ley.

15  Articulo 14 del anteproyecto de ley.



vigencia de tratados internacionales, seguridad y defensa na-
cional; estructura y organizacién de los poderes publicos; y
sanciones penales junto a su forma de aplicacién.'® Curiosa-
mente, este texto —que enlista asuntos propios del referen-
do aprobatorio, segun el articulo 272 de la CRD— no hace
referencia a la prohibicion de la celebracién de referendo
consultivo que verse sobre los derechos, las garantias y los
deberes fundamentales.

Es importante que quede expresamente dispuesto por el
legislador: la prohibicién de un referendo consultivo que
verse sobre los derechos, garantias y deberes fundamen-
tales. Esto asi, porque, por un lado, dejarfa abierta la puerta
para acudir a esa via para decidir asuntos que son exclusiva-
mente posibles de someter a consulta mediante el referen-
do constitucional aprobatorio, en franca violacion al texto
constitucional. Y, por otro lado, porque existiria la posibi-
lidad de referir a la consulta popular: derechos y garantias
ya conquistadas por el ordenamiento constitucional, cuya
regulacién solo puede ser sometida al legislador bajo los
pardmetros dispuestos por los referentes principalistas que
fundan y rigen un Estado social y democréatico de derecho,
como son la dignidad humana, la igualdad, el principio de
favorabilidad, el principio de razonabilidad, el principio de-
mocratico y el principio de progresividad."

Estos limites —los de la dignidad humana, la igualdad, el
principio de favorabilidad, el principio de razonabilidad, el
principio democratico y el principio de progresividad—, aun-
gue no se encuentran dispuestos expresamente en la CRD,
respecto del referendo aprobatorio, son principios que ex-
presan la identidad constitucional, sus valores y sus funda-
mentos. Por lo que, cuando se trata de derechos y garantias
constitucionales, un referendo aprobatorio jamas podra re-
basarlos, anularlos, suprimirlos, reducirlos, o aniquilarlos; de
la misma manera que no puede hacerlo el Poder Legislativo,
incluidos los propios derechos de participacion ciudadana.

En este sentido, se afirma que “toda reforma que en el pa-
pel atente en contra de la dignidad humana asumida como
clausula de apertura y cierre del razonamiento constitucio-
nal (...) debe entenderse como impropia del ordenamiento
y debe, por tanto, expulsarse del mismo, independiente-
mente de la colocacion que le haya asignado una mayorfa
legislativa usualmente proclive a tratar de fijar su programa
partidista en la ley basica del Estado”.'®

Esta aclaracion es importante, porque si no se regula ade-
cuadamente el instrumento de referendo, de manera que
constituya una verdadera herramienta para garantizar los
derechos de participacion politica y la propia democracia re-

16  Articulo 15 del anteproyecto de ley.
17  Articulos 5, 7, 8, 38, 39y 74 de la CRD.

18  Estrada Michel, Rafael: “Constituyente Permanente”. En Eduardo
Ferrer Mac-Gregor, Fabiola Martinez Ramirez, Giovanni Figueroa
Mejia, coords.: Diccionario de Derecho Procesal Constitucional y
Convencional. Tomo |, México D.F., Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas de la UNAM. Serie Doctrina Juridica, Nim. 692, 2014, 1.°
ed., p. 206.
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presentativa, podriamos conferir una facultad disfuncional
y propia de regimenes autoritarios, como ha sucedido en
otras latitudes. Jurista, como Diego Valadés y César Landa,
entre otros, advierten como el referendo ha sido utilizado
tanto por regimenes dictatoriales, como para soportar dis-
cursos populistas.

Valadés explica que la experiencia del referendo demuestra
que, asi como este constituye una de las caracteristicas del
sistema de democracia semidirecta, también permite inferir
que, en muchas ocasiones, ha sido utilizado por regimenes
dictatoriales que buscan su legitimacion a través del refe-
réndum, al igual que en casos de clara manipulacion de la
expresion popular.'® También refiere que, en algunos luga-
res, el referendo ha dado lugar a tendencias conservadoras
que, paraddjicamente, han encontrado fuerte apoyo popu-
lar, y pone como ejemplo: “el referendo llevado a cabo en
Suiza en 1959, mediante el cual, por 654,000 votos contra
323,000, se negé el sufragio a la mujer”.?°

Cabe aclarar que, cuando Valadés se refiere al sistema de
democracia semidirecta, lo hace con relacion al instrumento
de referendo vigente en México, donde el pueblo no dic-
ta las leyes, pero goza de este mecanismo de participaciéon
ciudadana en la que se involucra en la toma de decisiones,
aun cuando no tenga la Ultima palabra; como serfa el caso
del referendo consultivo, si en la Republica Dominicana se
aprueba el anteproyecto de ley analizado.?'

Como explica Hans Kelsen: “La legislacion democratica pue-
de ser realizada en forma inmediata, por el ‘pueblo’, es decir,
por los sometidos a las normas; a ello corresponde, en las
denominadas ‘democracias directas’, el derecho subjetivo de
cada cual a tomar parte en la asamblea popular legisferan-
te, tomando la palabra y votando en la misma. O bien la
actividad legislativa es efectuada por el pueblo solo media-
tamente; es decir, es ejercida por un parlamento elegido por
el pueblo” .22

19  Valadés, Diego: “La incorporacién del referéndum en el sistema
constitucional mexicano”. El referéndum en el sistema constitu-
cional mexicano. p. 376

20 Ibidem. p. 378. Se trata del caso Theresa Rohner y otros contra
Appenzell, sobre el cual nos referimos méas adelante en la lectura.

21 En el caso dominicano lo que propone el anteproyecto de ley de
referendo es una especie de hibrido entre un mecanismo de de-
mocracia directa y otro de democracia semidirecta. Esto asf, por-
que para el caso de un referendo aprobatorio solo tiene efecto
vinculante un resultado afirmativo, y este es mas bien un meca-
nismo de ratificacion de la reforma constitucional. Y, en el caso
del referendo consultivo se somete a consulta el asunto, pero,
aun en caso de resultado afirmativo, quien dicta la ley es el Poder
Legislativo, de conformidad con el procedimiento previsto en los
articulos 96 y siguientes de la CRD.

22 Kelsen, Hans: Teoria Pura del Derecho. Traduccién de Roberto J.
Vernengo. México, Instituto de Investigaciones Juridicas. 1982,
2°ed., p. 151.
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De su lado, Landa® asegura que “el desarrollo progresivo
de las instituciones de la democracia directa, empero no ha
sido la panacea para el funcionamiento de la democracia
contemporanea”; esto asi, porque, segun sostiene: “nun-
ca han servido para dar soluciones concretas a los viejos y
nuevos problemas politicos y sociales, sino para ser instru-
mentalizadas por los caudillos de turno”. Asimismo, afir-
ma que “en las decisiones politicas fundamentales, son los
gobiernos mas préoximos a los regimenes dictatoriales los
gue en épocas de crisis profundas han apelado a los me-
canismos de la democracia directa, como contraposicién
de la democracia representativa, para asegurar el mante-
nimiento del statu quo mediante la aprobacién de refor-
mas constitucionales”.

En el caso dominicano tenemos la oportunidad de aprender
de los errores cometidos en otros Estados y de encauzar
este instrumento hacia el fortalecimiento del sistema de
democracia representativa, en vez de llevarlo a su debili-
tamiento; particularmente, respecto a la armonia existente
entre el ordenamiento juridico constitucional, el propio blo-
qgue de constitucionalidad y los convenios internacionales
de derechos humanos, con los instrumentos de participa-
cién politica ciudadana.

Para tales fines, y de acuerdo con el anteproyecto, existen
diversos mecanismos de control jurisdiccional del referendo,
como la accién de nulidad ante las juntas electorales, las me-
didas cautelares a cargo de la Junta Central Electoral (JCE),
los delitos electorales y los recursos contencioso-electorales
gue son sometidos ante el Tribunal Superior Electoral (TSE).

Para el control concreto de constitucionalidad, el amparo
electoral es la accion por excelencia; ademas, es competen-
cia tanto de las juntas electorales, como del TSE, en conso-
nancia con la Ley N.° 29-11 Organica del TSE. Mientras que,
para el control abstracto de constitucionalidad se admite el
gue realiza —naturalmente—, el TC, contra la ley que con-
voca el referendo consultivo.

3.

REFERENDO Y TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL: UNA JURISDICCION
PARA LA GARANTIA DEL CONTROL

DE CONSTITUCIONALIDAD Y

DE CONVENCIONALIDAD

Otra de las conquistas del constitucionalismo dominicano
fue la creacién del TC, como érgano extra poder y como
organismo constitucional autbnomo,?* para garantizar la
supremacia de la Constitucion, la defensa del orden cons-

23 Landa Arroyo, C. (2008). Desafios y Perspectivas para la represen-
tatividad Parlamentaria en el contexto de la Sociedad Global. De-
recho & Sociedad, (31), 38-44. Recuperado de: http://revistas.
pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17388

24  Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana, sentencia
TC/0001/15 del 28 de enero de 2015

titucional y la proteccién de los derechos fundamentales,
cuyas decisiones son definitivas e irrevocables y constituyen
precedentes vinculantes para los poderes publicos y todos
los érganos del Estado.®

Entre sus principales atribuciones, la CRD dispone la accion
directa en inconstitucionalidad (ADI) contra las leyes, decre-
tos, reglamentos, resoluciones y ordenanzas, que puede ser
conocida a instancia del Presidente —o de la Presidenta—
de la Republica, de una tercera parte de los miembros del
Senado o de la Camara de Diputados, y de cualquier perso-
na con interés legitimo y juridicamente protegido.

El concepto de interés juridico legitimamente protegido fue
(re)orientado por el TC mediante sentencia TC/0345/19 del
16 de septiembre de 2019, en la cual advierte que la ADI
“supone un proceso constitucional instituido para que la
ciudadania, profesando su derecho a participar de la de-
mocracia de acuerdo con las previsiones de las clausulas de
soberania popular y del Estado social y democratico de de-
recho, preceptuadas en los articulos 2 y 7 de la Constitucion
dominicana, tenga la oportunidad —real y efectiva— de
controlar la constitucionalidad de aquellas leyes, decretos,
resoluciones, ordenanzas y actos que contravengan el con-
tenido de nuestra Carta Politica (...) a fin de preservar la su-
premacia constitucional, el orden constitucional y garantizar
el respeto de los derechos fundamentales”, por lo que es-
timé que, tanto la legitimacion procesal activa o calidad de
cualquier persona que interponga una accion directa de in-
constitucionalidad, como su interés juridico y legitimamente
protegido, se presumira en las personas fisicas que gocen
de sus derechos de ciudadania, y en las personas juridicas,
siempre y cuando el Tribunal pueda verificar que estas se
encuentran constituidas y registradas de conformidad con
la ley.

La ADI es el mecanismo de control concentrado de constitu-
cionalidad, cuyo procedimiento se encuentra dispuesto en
la Ley N.° 137-11 Organica del Tribunal Constitucional y de
Procedimientos Constitucionales (LOTCPC).26 Aqui se agre-
ga, a las ya indicadas atribuciones dispuestas por la CRD, la
de conocer la ADI cuando las leyes, decretos, reglamentos,
resoluciones y ordenanzas, infrinjan, por accién u omision,
alguna norma sustantiva.

La ADI, de conformidad con la referida LOTCPC, inicia me-
diante un escrito que se presenta a la Secretaria del TC, con
la exposiciéon de sus fundamentos de forma clara y precisa,
y con la cita concreta de las disposiciones constitucionales
que se consideren vulneradas. Este escrito se remite a la
Procuraduria General de la Republica (PGR), y a la autoridad
de donde emana la norma, para que en un plazo de 30
dias expresen su opiniodn; una vez que vence este periodo,
se convoca a las partes a una audiencia publica en la que

25 Articulo 184 de la CRD.

26  Ver articulos desde el 36 hasta el 50 de la LOTCPC.



presentan sus conclusiones, a fin de que el TC decida en un
término maximo de cuatro meses.

En el anteproyecto de referendo que hemos analizado, el
articulo 49 reconoce —no faltaba mas— la competencia
del TC para conocer de la ADI contra la ley que convoca el
referendo consultivo, pero hace silencio absoluto en cuan-
to al referendo constitucional aprobatorio convocado por
la JCE, una vez reciba de la Asamblea Nacional Revisora los
textos adoptados por esta durante el proceso de reforma
constitucional. Entonces, nos preguntamos si el control
de constitucionalidad es un mecanismo que se extiende a
esa convocatoria que hace la JCE, o si la misma seria con-
siderada como un mero acto de tramite, no susceptible de
control jurisdiccional alguno. Lo que nos lleva a la siguiente
pregunta: ;existe algin mecanismo de control jurisdiccional
del referendo constitucional aprobatorio? Estimamos que, si
existe un érgano jurisdiccional idéneo para verificar y con-
trolar la constitucionalidad y convencionalidad del proceso
de reforma constitucional que requiera de un referendo
aprobatorio para su ratificacion, este es el TC.

Es la misma jurisprudencia del TC la que ha indicado que
este 6rgano es competente para conocer de la ADI contra
“los actos administrativos producidos en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucion, y en ausencia de una ley que
los norme, aun no ostenten un alcance general o normativo”,
ya que se trata de actuaciones que la Constitucion “ordena
realizar bajo ciertas formalidades de tiempo o modo y a los
fines de que se garantice la supremacia constitucional”.?’

No cabe la menor duda de que el acto de convocatoria a un
referendo aprobatorio es un acto de ejecucién directa e in-
mediata de la Constitucion. Por lo tanto, debe ser pasible de
control de constitucionalidad; méxime si aquello que se pre-
tende someter a referendo tiene por objeto socavar, anular,
suprimir, reducir o aniquilar derechos fundamentales, de-
rechos humanos reconocidos como tales por los convenios
internacionales de esa naturaleza, y por las interpretaciones
que, sobre los mismos, realicen las cortes internacionales.

Retomando el anteproyecto de ley de referendo, si bien la
ADI contra la ley que convoca a referendo consultivo sos-
tiene que el procedimiento para su conocimiento y deci-
sion estara regido por la LOTCPC, no menos cierto es que
también crea excepciones en virtud de las cuales el procedi-
miento se conoce en camara de consejo, no hay celebracion
de audiencia publica, se acortan los plazos para que la PGR
y la autoridad de donde emana la norma depositen sus opi-
niones —de 30 dias a 5 dias habiles—, y el TC debe decidir-
la en un plazo no mayor de 1 mes.?® Lo anterior nos parece
prudente, en aras de la especial relevancia y particularidad
de una convocatoria a referendo, que deberia efectuarse
con la mayor celeridad posible, sin ir en detrimento del ne-
cesario control de constitucionalidad y convencionalidad.

27 Ver sentencias TC/0041/13, del 15 de marzo de 2013;
TC/0141/13, del 22 de agosto de 2013; TC/0236/14, del 26 de
septiembre de 2014; y otras.

28  Ver articulo 50 del anteproyecto.
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Algo que llama poderosamente nuestra atencién —y, a su
vez, nos preocupa— es que el anteproyecto de ley aspira a
suprimir atribuciones del TC, de manera expresa, al preten-
der que la ADI no suspenda “la ley, acto o actuacién impug-
nada” —asf, en términos generales, y no exclusivamente
refiriéndose a la ley que convoca al referendo consultivo—,
como tampoco admite medidas provisionales o cautelares
contra aquellas. Esta disposicion pretende restringir, por la
via legislativa, la posibilidad de que el TC, mediante el ejer-
cicio de sus facultades —propias del principio de autono-
mia procesal y de efectividad—, intente conceder una tutela
judicial diferenciada cuando lo amerite el caso, en razén
de sus peculiaridades;?® y cree, por la via jurisprudencial o
como consecuencia de su potestad reglamentaria,® un me-
canismo de suspension o alguna otra forma de tutela caute-
lar, propia de las jurisdicciones constitucionales.

Aunque en el ordenamiento juridico que regula las atribu-
ciones del TC no se ha previsto la posibilidad de adopcion
de medidas cautelares en materia de ADI, no podemos
negar que suprimirla, por via legislativa, restringe las com-
petencias del TC para realizar su funcion de garante de la
supremacia de la Constitucion, de defensor del orden cons-
titucional y de protector de los derechos fundamentales;
maxime cuando se trata de un mecanismo de democracia
en el que aquello que se debe garantizar, defender y prote-
ger, puede verse amenazado, manipulando —incluso— la
propia expresion popular. En estos casos, no descartamos la
posibilidad de que el TC pueda sentar jurisprudencia nove-
dosa en la materia; y la pretendida restriccién, por via legis-
lativa, nos parece improcedente.

Y es que, sin un mecanismo de participacién ciudadana
adecuadamente regulado, y sin los controles jurisdicciona-
les idoneos, figuras juridicas —como el referendo— pue-
den servirse de instrumentos para instalar o lacerar grave-
mente los derechos fundamentales. Un ejemplo de esto es
el caso Theresa Rohner y otros contra Appenzell —al que
previamente hacemos referencia con la doctrina de Diego
Valadés— en virtud del cual, no es sino hasta el 27 de no-
viembre de 1990 que el Tribunal Supremo Federal de Suiza
declara que, de acuerdo al principio de igualdad entre muje-
res y hombres, debia interpretarse que las mujeres también
tienen derecho al sufragio; esto, luego de que, mediante

29  Ver articulo 7 de la LOTCPC, especificamente el inciso 13; asi
como, las sentencias TC/0039/12, del 13 de septiembre de 2012;
TC/0071/13, del 7 de mayo de 2013; TC/0012/14, del 14 de ene-
ro de 2014; TC/0021/19, del 1 de abril de 2019, y otras, en virtud
de las cuales el Tribunal Constitucional sostiene que el principio
de autonomia procesal es coherente con el principio de efectivi-
dad y faculta al TC a establecer, mediante su jurisprudencia, nor-
mas que regulen el proceso constitucional “...en aquellos aspec-
tos donde la regulacién procesal constitucional presenta vacios
normativos o donde ella debe ser perfeccionada o adecuada a
los fines del proceso constitucional. La norma asf establecida esta
orientada a resolver el concreto problema —vacio o imperfeccion
de la norma— que el caso ha planteado y, sin embargo, lo trans-
cendera y sera susceptible de aplicacion ulterior debido a que se
incorpora, desde entonces, en la regulacién procesal” (citando
a Gerardo Eto Cruz: "El Desarrollo del Derecho Procesal Consti-
tucional a partir de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Peruano”, p. 166. Editorial ADRUS. Lima, Perd. 2011).

30 Ver articulo 4 de la LOTCPC.



varios referendos, los hombres —unicos con capacidad para
ejercer el sufragio, en aquel momento— se negaran a admi-
tir el voto femenino.

El caso antes descrito —como muchos otros— es tan solo
un ejemplo del importante rol que juegan las jurisdicciones
constitucionales en la defensa de los derechos humanos, de
los derechos fundamentales; y del porqué, mas que renegar
de tan valiosa facultad, debemos defenderla.

De acuerdo con Peter Haberle, las jurisdicciones constitu-
cionales deben "arriesgarse a juzgar, valiéndose directa-
mente de los principios generales de justicia de la familia
universal de Estados constitucionales. Deben hacer com-
prender que, si bien todos los ciudadanos son guardia-
nes de la Constitucion, justamente los tribunales constitu-
cionales, tienen una responsabilidad especifica”; que, en
cuanto a lo que nos preocupa, implica la obligacién de
los Estados de respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos, por lo que la jurisdiccién constitucional también
debe "hacer consciente a los ciudadanos de que no se tra-
ta de una mera técnica juridica, sino de hacer justicia con
ayuda de los derechos fundamentales” 3!

Como sefala el maestro Haberle: “La proteccion de las
minorias es uno de los elementos estructurales ‘in fieri’
de todo Estado constitucional”, por lo que “toda doc-
trina constitucional debera, por tanto, fomentar su de-
sarrollo” .32 También afirma que, hoy por hoy, “desde la
plataforma que ofrece la constitucion pluralista, tan solo
procede hablar, por tanto, del Estado constitucional, en la
medida en que este proporciona una adecuada proteccién
de las minorias”; proteccién que se ejerce desde las juris-
dicciones constitucionales.

Como senald la Corte Constitucional de Colombia, en la
misma sentencia comentada al inicio de este ensayo: “La
idea de democracia de base pluralista cuestiona el hecho
de que cualquiera pueda erigirse en representante de los
intereses de todos, e invita a generar mecanismos adecua-
dos para que diferentes intereses y visiones sean tenidos en
cuenta al adoptar las decisiones que a todos atafien. Por
ello, en los Estados contemporaneos la voz del pueblo no
puede ser apropiada por un solo grupo de ciudadanos, asi
sea mayoritario, sino que surge de los procedimientos que
garantizan una manifestacion de esa pluralidad”.>

Uno de los roles mas importantes del Tribunal Constitucio-
nal es convertirse en un instrumento para que los Estados
cumplan con los compromisos asumidos en los convenios

31 Landa César, Haberle, Peter: “Temas en Debate: El rol de los
tribunales constitucionales ante los desafios contemporaneos.
Entrevista al Dr. Dr. h.c. mult. Peter Haberle por el Dr. César Lan-
da en Bayreuth el 27 de noviembre de 1995". Bayreuth, Revista
Pensamiento Constitucional, afio Ill, N.° 3, del 27 de noviembre
de 1995. Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
pensamientoconstitucional/article/view/3349/3198

32 Haberle, Peter: Pluralismo y Constitucion. Madrid, Editorial Tech-
nos, 2014, 2.°ed., 295, pp. 122-123.

33 Sentencia C-141-10. Cit. up supra.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

internacionales, como miembros de una comunidad juridica
internacional; y esto lo logran a través de decisiones justas
y apegadas a los principios en que se funda tanto el orden
constitucional como el convencional.

4.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Hemos defendido, pues, la imperiosa necesidad de que el
Congreso Nacional cumpla con el mandato constitucional
y legisle sobre el referendo como un mecanismo de par-
ticipacion ciudadana. El TC dicté la sentencia TC/0113/21
del 20 de enero de 2021, mediante la cual declara la in-
constitucionalidad por omision legislativa en el dictado de
varias leyes, entre las cuales se encuentran las relativas al
referendo consultivo y al referendo aprobatorio, por lo que
ordena al Congreso Nacional que las dicte en un plazo no
mayor a dos anos, contados a partir de la notificacion de
dicha decision.

Ciertamente, defendemos que el referendo es un mecanis-
mo de “consulta popular, sobre un asunto de naturaleza
juridica, es una forma de sufragio, de voto, y un mecanis-
mo de absoluta legitimidad para reformar una Constitucion
o realizar reformas legales”; que la “Constitucion vigente
estatuye la ley de referéndum como instrumento de demo-
cracia participativa que amplie los espacios democraticos y
permita la expresion directa de nuestro pueblo”; y que “esa
ley complementaria, como otras, es esencial para asegurar
la propia defensa de la Constitucion”.3* Pero también nos
qgueda claro que el referendo jamas podra sustituir al 6r-
gano constitucional auténomo y de extrapoder creado con
el objeto —reiteramos— de garantizar la supremacia de la
Constitucion, la defensa del orden constitucional y la pro-
teccion de los derechos fundamentales.

No seria infundada la preocupacion de dejar al voto de
las mayorias asuntos que afectan los derechos humanos
ya consagrados y reconocidos en la CRD y en convenios
internacionales, para proteger, ademas, a las minorfas y
a los grupos vulnerabilizados. Es el mismo César Landa®*
quien afirma que una “visién critica de la democracia de-
beria rechazar la tentacion de concebir que el pueblo no
se equivoca nunca o que siempre es intrinsecamente justo,
porgue esa es la coartada perfecta de quienes, tomando el
nombre del pueblo, llegan a ejercer dictaduras perfectas”.
En ese sentido, cabe sefalar que todos los hombres y, en

34 Discurso de rendiciéon de cuentas, correspondiente al 2020, a car-
go de Milton Ray Guevara, dado en Audiencia Solemne, celebra-
da el 27 de enero de 2021. Video Youtube disponible en: https://
www.youtube.com/watch?v=TCIm474zylw (minuto 1:55:54 al
1:58:16). Documento disponible en: https://tribunalsitestorage.
blob.core.windows.net/media/24399/discurso-del-magistra-
do-milton-ray-guevara-rencicién-de-cuentas-2021.pdf

35 Citado en el mismo discurso por Ray Guevara, quien luego se
pregunta: “¢Por qué no se consulta al pueblo dominicano con
los mecanismos que crea su Constitucion para fortalecer el de-
recho, ¢el Estado de derecho y la convivencia? ;Qué espera? (A
qué le tienen miedo de que el pueblo se exprese?”.



consecuencia, el pueblo son necesariamente falibles; por
ello, Madison sefalarfa en El Federalista que “si los hombres
fueran angeles, no seria necesario ninguin control interno o
externo sobre el Gobierno”.3¢

Es por tales razones que, luego de exponer nuestras preocu-
paciones, recomendamos lo siguiente:

36

Que, en una futura ley de referendo, el Congreso Na-
cional se asegure de excluir la posibilidad de someter,
a cualguier mecanismo de consulta popular o reforma
constitucional, propuestas que tengan como objetivo
socavar, anular, suprimir, reducir o aniquilar derechos
fundamentales, derechos humanos reconocidos como
tales por los convenios internacionales de esa natura-
leza y por las interpretaciones que, sobre los mismos,
realicen las cortes internacionales.

Landa Arroyo, C. Txt. Cit.
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Que, en una futura ley de referendo, el Congreso Na-
cional se asegure de excluir la posibilidad de someter,
a cualquier mecanismo de consulta popular o reforma
constitucional, propuestas que tengan como objetivo
manipular la expresién popular.

Que, en una futura ley de referendo, el Congreso Na-
cional se asegure de excluir la posibilidad de restringir
las facultades del Tribunal Constitucional para garan-
tizar la supremacia de la Constitucién, la defensa del
orden constitucional y la proteccién de los derechos
fundamentales.

Que, en una futura ley de referendo, el Congreso Na-
cional se asegure de ampliar las facultades del Tribunal
Constitucional, para ordenar medidas cautelares y ejer-
cer la tutela jurisdiccional efectiva en el procedimiento
para la accién directa en inconstitucionalidad.
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INTERACCIONES ENTRE EL REFERENDO
Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL:

La sujecion de las leyes al control de constitucionalidad

%

Dentro del marco de
diversos debates publicos
sobre derechos humanos
fundamentales de personas
vulnerabilizadas, se ha
abierto la discusion sobre
el sometimiento de estos
derechos a la consulta
popular como mecanismo
de participacion ciudadana.

y de convencionalidad

%

Junto a la discusion, la
Consultoria Juridica del
Poder Ejecutivo de la
Republica Dominicana ha
sometido ante la Camara de
Diputados un anteproyecto
de ley de referendo. Este
anteproyecto, por si mismo,
genera nuevas inquietudes.

%

En el presente ensayo,

las autoras se ocupan

de describir la figura

del referendo, analizar

el anteproyecto de ley,
observar cémo se configura

y clasifica este mecanismo de
participacion ciudadana y el
rol que realizaria el Tribunal
Constitucional para garantizar
que la sociedad, en el ejercicio
democratico de sus derechos
de participacion ciudadana,
no socave, anule, suprima,
reduzca o aniquile derechos
humanos fundamentales.




