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I. CONSIDERACIONES GENERALES

El tema respecto a la interaccion entre federalismo y democracia tiene
una resonancia teérica significativa, asi como implicaciones practicas de
importancia en cada Estado federal.

Mis notas, en este sentido, estaran basadas en cierta vision del fe-
deralismo, el cual ha sido influenciado por mis estudios en federalis-
mo comparativo e, inevitablemente, por los retos y éxitos que el fede-
ralismo canadiense enfrenta. Debo sefialar, aunque puede ser trivial,
que no tengo ninguna intenciéon de presentar el “modelo canadiense”
como preceptivo. El federalismo es un método eficaz de gobierno so-
lamente cuando las circunstancias especificas de cada sociedad, a la
cual se aplica este régimen, son tomadas en consideracion. México
no es Canada, y viceversa.

Dado que no hay un “modelo” prescrito del federalismo, es posi-
ble referirse, desde un punto de vista normativo, a cierto nimero de
valores que transcienden federaciones especificas. Los retomaré mas
adelante.

Después de describir las caracteristicas principales del régimen
constitucional canadiense (II), especificaré mi comprension sobre los
conceptos: federalismo y democracia (III); mas adelante, examinaré
los valores que deben ser fomentados por el federalismo (IV); en
quinto lugar, concretaré el alcance de algunos obstaculos politicos
que pueden impedir la evolucion exitosa de una federacion (V); esto
me conducira a identificar algunos valores normativos que deben ins-
pirar la adjudicaciéon de conflictos en un régimen federal (VI), y a
concluir sobre el vinculo entre federalismo y democracia (VII).
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II. EL REGIMEN CONSTITUCIONAL CANADIENSE

De acuerdo con los comentarios previos, de alguna manera se asu-
me en este articulo que los desafios enfrentados por el federalismo
canadiense pueden ser utiles para otras federaciones. Esto explica por
qué es muy importante describir brevemente el régimen politico de
este pais.

Canad4 es una monarquia constitucional, donde la reina, represen-
tada por un gobernador general, es el dirigente simbélico del Estado.
Es una federacion bilingtie, bi-juridica, multicultural y multinacional,
sociologicamente; integrada por 10 provincias y tres territorios fede-
rales. Uno de los territorios —el Nunavut— existe con el fin de ma-
terializar el derecho aborigen del gobierno auténomo conferido a la
gente nativa por la Constitucion. Por otra parte, es una democracia
parlamentaria basada en el modelo britanico, pero donde la sobera-
nia parlamentaria es controlada y limitada por la division de poderes,
asi como por un régimen general constitucionalista desde 1982.

La division federal de poderes asigna amplios poderes reguladores
al Parlamento federal, asi como la competencia residual, mientras
que concede a las provincias amplios poderes reguladores respecto al
derecho privado y asuntos locales, y las hace responsables de los
asuntos importantes —y extremadamente costosos— tales como salud
y educacion.

El Parlamento federal se integra por dos camaras, la Camara de
los Comunes, cuyos miembros son electos, y el Senado, cuyos miem-
bros son nombrados por el Ejecutivo federal. Esta Gltima no es una
Camara federal como, por ejemplo, el Bundesrat de Alemania. La legi-
timidad politica del Senado es predeciblemente minima, dado su es-
tatus no-electivo.

El Parlamento federal, asi como las asambleas legislativas provin-
cianas, funcionan sobre la base del principio de responsabilidad gu-
bernamental, lo que significa que el Ejecutivo es responsable ante la
Camara de los Comunes, y por tanto debe mantener siempre la con-
fidencialidad. Esto significa que el Poder Ejecutivo no esta separado
del Poder Legislativo. Al contrario, en un contexto mayoritario gu-
bernamental, el Ejecutivo controla la agenda legislativa y, confiando
en la “linea de partido”, dicta su voluntad al parlamento.
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III. DEFINICIONES ACEPTADAS ACERCA DE FEDERALISMO
Y DEMOCRACIA

Ahora definiré los dos términos de nuestra ecuacion: federalismo y
democracia. Senalaré los vinculos entre ellos en mi conclusion.

1. Federalismo

Las definiciones juridicas clasicas del federalismo son invariable-
mente institucionales. Desde este punto de vista, federalismo se refie-
re a la uniéon duradera entre diversas comunidades politicas constitui-
das en oOrdenes legales, con el proposito de formar un orden legal
mas amplio y distinto, el cual abarca verticalmente por lo menos dos
niveles de gobierno con sus respectivos poderes, los cuales se encuen-
tran establecidos constitucionalmente, y cuyo ejercicio es susceptible
de revisibn por un arbitro independiente.

El problema de esta definiciéon es que conduce a la adopcion de
un federalismo puramente técnico, asi como a su reduccion al estatus
de una caja de herramientas. Sin embargo, mientras que el federalis-
mo representa una caja de herramientas en cierto grado, es mas que
eso, dado que incorpora aspiraciones fundamentales. Desde un punto
de vista legal, debemos mirar mas alla de las provisiones constitucio-
nales explicitas, con la intencién de reflejar los valores que conducen
a la creacion de una federacion y a los valores que el federalismo im-
plica cuando una federacién existe. En resumen, debemos preguntar-
nos (qué queremos alcanzar a través del federalismo? Esto lo hare-
mos mas adelante.

2. Democracia

Existen muchas teorias sobre la democracia. Algunas son sustanti-
vas y otras procedimentales. Identificaré so6lo algunos elementos basi-
cos de lo que, yo pienso, es esencial para la idea de democracia.

Primero, democracia implica idea de autogobierno, la cual a su
vez supone el inalienable derecho del voto ciudadano. Se debe tener
en cuenta que en una federacion el término autogobierno debe in-
cluir el reconocimiento constitucional de al menos dos niveles de or-
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denes legales que coexisten con distintas y legitimas comunidades po-
liticas. El autogobierno es por tanto policéntrico en un sistema
federal.

Segundo, la democracia requiere que el concepto del Estado de
derecho sea implementado, lo cual significa que, por lo menos, todos
seamos iguales ante la ley. En esencia, los requisitos de un gobierno
autonomo e igualitario significa que todos los ciudadanos deben ser
capaces de participar directamente en los procesos colectivos de toma
de decisiones, lo que conduce en Ultima instancia a la elaboraciéon de
las reglas obligatorias con las cuales los ciudadanos estaran volunta-
riamente conformes. Como tal, un régimen democratico presupone
que puedan verse a si mismos como “autores” de la legislacion a la
cual se someten.!

Tercero, la democracia no puede ser reducida a la regla de las
mayorias. Esto significa que los derechos de las minorias, especial-

mente en una “sociedad federal”, esto es en una sociedad donde exis-

bl

te una diversidad etno-lingiiistica “profunda” que se encuentra terri-
torializada,® deben ser garantizados.

Finalmente, pero no menos importante, la democracia es consubs-
tancial al reconocimiento constitucional y a la aplicaciéon de las algu-
nos derechos y libertades fundamentales basicos, tales como la liber-
tad de expresion y de asociacion. Estas libertades son “libertades
negativas” en el sentido dado a este término por Isaiah Berlin.* Aun-
que podria ser, y ha sido discutido, que los derechos sociales, cultura-

I Habermas, Jirgen, Apres U’Etat-nation. Une nowvelle constellation politique, Paris, Fa-
yard, 2000, p. 108.

2 El concepto de “diversidad profunda” fue elaborado por el filésofo canadiense
Charles Taylor. En esencia, este concepto sefiala un nivel de diversidad tan profundo
que el modo de lealtad al Estado es diferente al de otros grupos también definidos
con base en cierta identidad. Una situacién de diversidad profunda se revela cuando
la lealtad a la comunidad politica mas amplia, formada por el Estado, es mediada
por, o condicionada sobre, una lealtad primordial a otra comunidad que puede tam-
bién ser caracterizada como politica. Véase Taylor, Charles, “Convergences et diver-
gences a propos des valeurs entre le Québec et le Canada”, en Rapprocher les solitudes.
Ecrits sur le Jédéralisme et le nationalisme au Canada, Sainte-Foy, Presses de I'Université La-
val, 1992, pp. 179, 212 y 213.

3 Véase Wilkinson, William S., “A Note on the Nature of Federalism”, 67 Political
Science Quarterly 81, 1952.

+ Berlin, Isaiah, Eloge de la liberté, Paris, Calmann-Lévy, 1969, pp. 167 y ss.
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les y econémicos son tan importantes como los civiles y politicos, su
materializacion, la cual es ya de por si compleja, dadas las obligacio-
nes positivas impuestas por el Estado, se hace mas dificil en una fede-
racion, por la presencia de al menos dos niveles de gobierno que
pueden adoptar divergentes politicas socioecondémicas. Algunos han
argumentado en el pasado que, por esa razoén, el federalismo es pro-
blematico desde el punto de vista de la justicia distributiva, aunque
ninguna regla universal puede ser aplicada a este respecto.

IV. (QUE VALORES DEBEN SER REFORZADOS
POR EL FEDERALISMO?

La literatura enfatiza cierto ntmero de beneficios potenciales que
pueden ser aplicados al federalismo. Ausentes otras variables, estos
beneficios potenciales pueden convertirse en problemas potenciales.
Esto solo enfatiza la complejidad del federalismo, que habia sido ob-
servada hace tiempo por Tocqueville,” y las tensiones inherentes que
al mismo tiempo genera y maneja.

Primero, se ha dicho que el federalismo refuerza la participacion
publica en el proceso democratico.® La idea es ésta, si estan cerca de
los ciudadanos, los gobiernos de las unidades federadas les proveen la
oportunidad de implicarse en el proceso funcional del autogobierno.
De hecho, como parte de un principio, el acceso a los servidores pa-
blicos, especialmente los electos, serd mas sencilla y directa en este
nivel de unidades federadas que en el nivel del gobierno central.

Paradojicamente, se dice que el federalismo debilita la democracia,
en el sentido de que es probable frustrar la regla de la mayoria como
resultado de la divisién de la politica ‘nacional’ en pequeiias porcio-
nes cuya existencia esta constitucionalmente enmarcada. Este puede
ser el caso en abstracto, pero, precisamente, una politica federal no
es ninguna politica abstracta: es una politica que, por diversas razo-
nes, segin el diseno politico constituido legalmente como federal, im-

5 Tocqueville, Alexis de, De la démocratie en Amérique, Paris, Gallimard, 1961, p. 253

6 Véase Schnaphauff, Klaus-Dieter, “El sistema federal de la Republica Federal de
Alemania”, en Meekison, J. Peter (coord.), Las relaciones intergubernamentales en los paises
Jederales. Una serie de ensayos sobre la prdctica de la gobernanza federal, Ottawa, Foro de Fe-
deraciones, 2004, p. 41.
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plica por definicién un cierto grado de fragmentacion politica. El fe-
deralismo no implica una politica monolitica, presupone, en cambio,
una plural. Esto debe ser considerado especialmente cuando un Esta-
do federal coexiste con una sociedad federal, como fue definido ya
antes. En este contexto, uno puede legitimamente cuestionar el uso
del término “nacién” para designar a la “federacién”, la cual no pue-
de politica ni legalmente ser reducida a su representacion —el go-
bierno federal— sino que debe referirse a ambos niveles de gobierno.
Esto explica por qué, como parte de la politica publica, el referén-
dum o el plebiscito “nacional” deben ser evitados en estas sociedades,
ya que su aplicacién puede incrementar las divisiones, al permitir que
la mayoria nacional haga a un lado a las minorias locales constitucio-
nalmente constituidas como unidades federadas. La historia canadien-
se muestra que en raras ocasiones se¢ ha efectuado el referéndum o el
plebiscito nacional.

Segundo, se supone que el federalismo incrementa la rendicion de
cuentas de los servidores publicos. Aqui, la rendicion de cuentas es
entendida mas alla del ambito electoral. Como Friedman observa, la
rendicion de cuentas debe ser definida como una actitud de “respues-
ta a las solicitudes”.” En pocas palabras, la premisa de la discusion es
que los servidores publicos son generalmente mas accesibles y dispo-
nibles en el nivel local que en los niveles mas altos de gobierno, esto
se debe a que los servidores publicos locales normalmente enfrentan
problemas pequeios, y posiblemente, a una poblacién mas homogé-
nea.® Entonces, al segmentarse el ejercicio del poder en el Estado, y
responsabilizar con ese poder a las comunidades politicas pequenas,
constituidas en ordenes legales auténomos, el federalismo puede in-
crementar la rendiciéon de cuentas publica.

Por otra parte, la presencia de por lo menos dos niveles de gobier-
no en cualquier régimen federal, asegura, para utilizar una expresiéon
coloquial, que no todos los huevos estén colocados en la misma ca-
nasta. Pero si un solo nivel de gobierno tiene problemas, como por
ejemplo de corrupcion, el otro nivel deberd estar fuera de los mis-

7 Friedman, Barry, “Valuing Federalism”, 82 Minnesota Law Review 317, 1997,
p- 394.

8 Breton, Albert y Scott, Anthony, The Economic Constitution of Federal States, Toron-
to, University of Toronto Press, 1978, p. 3.
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mos. Uso la palabra “debera” a propoésito, ya que no hay garantia de
que esos problemas permanezcan sélo en ese nivel de gobierno. Sin
embargo, muchas variables diferentes al federalismo jugaran un rol
en la preservacion de un problema como la corrupciéon. Uno puede
pensar, por ejemplo, en las condiciones socioeconémicas de un pais o
region, en los niveles de remuneracion de los servidores publicos, o,
de manera mas general, en la cultura politica y legal de un pais o re-
gion. Aunque se ha discutido que al multiplicarse el nimero total de
gobiernos y responsabilizar del poder a los gobiernos pequetos, loca-
les y relativamente no controlados, el federalismo incrementa las
oportunidades de que la corrupciéon sea encubierta, no hay evidencia
de que este problema sea mas severo en Estados federales que en
Estados unitarios. Es también dudable que los gobiernos locales se
encuentren mas expuestos a la corrupciéon que los gobiernos de nive-
les altos. Otra vez, las variables mencionadas mas arriba, asi como la
verificacion y los mecanismos de rendicion de cuentas que la admi-
nistracién publica provee para ver y prevenir ese problema, son mas
susceptibles de impacto al presentase, que una estructura federal o
unitaria del Estado.

Debe mencionarse que existe un instante donde la complejidad es-
tructural creada por la estructura federal tiende a la debilidad mas
que al aumento de la responsabilidad de la toma de decisiones. La
presencia de al menos dos niveles de gobierno que compartan una
soberania interna, puede algunas veces conducir a una politica inne-
cesaria y a la duplicidad normativa, si las responsabilidades constitu-
cionales de cada nivel no son suficientemente claras o si el juicio im-
parcial no es suficiente para monitorear su conducta.

Mi punto aqui no es decir que un cierto grado de duplicidad es
contraproducente. Al contrario, los economistas han demostrado que
algunas duplicidades, resultado de la presencia de los dos niveles de
gobierno, pueden beneficiar a los ciudadanos, al forzar a los gobier-
nos a colaborar juntos en una carrera competitiva para demostrar
cual de los dos puede implementar cantidad y calidad en los servicios
publicos. Bajo esa perspectiva, la presencia de al menos dos niveles
de gobierno puede forzar a los ciudadanos a colaborar en una com-
paracion de “paquetes de politicas” ofrecidos por cada nivel y esco-
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ger ¢l paquete que mejor satisfaga sus necesidades y expectativas.?
Sin embargo, en ciertos ambientes politicos y socioeconémicos, la
competencia intergubernamental puede conducir al lado opuesto, esto
es, a una carrera por abajo.

Pero cuando la duplicidad es percibida como conductora potencial
de resultados positivos o negativos, no cambia el hecho de que tam-
bién puede debilitarse la responsabilidad total de los procesos de to-
ma de decision, creando confusiéon en cuanto a la identidad del de-
fensor de la jurisdiccion legal sobre cierto asunto. En otras palabras,
es como nublar, en la mente de los ciudadanos, las lineas de la res-
ponsabilidad. Esto es especialmente verdad, por ejemplo, cuando uno
de los niveles de gobierno abusa del poder discrecional que estd, por
otro lado, autorizado constitucionalmente a ejercer u otorgar poca
importancia a los limites, relativamente indeterminados, de algunos
poderes especificos que gozan de la misma Constituciéon; o tomar
ventaja de la ambigiiedad constitucional para expandir la esfera de
influencia politica, todo sin considerar los intereses y prerrogativas
de los otros niveles de gobierno. En Canadd, el problema de usar el
poder del gasto federal con el fin de imponer condiciones prescritas
en areas bajo la jurisdiccion constitucional de las provincias, es sus-
ceptible de difuminar las lineas de responsabilidad conforme a la pro-
blematica descrita arriba, no solamente porque algo que no puede
ser hecho directamente (a través de la legislacién) se hace indirecta-
mente (a través del gasto, y de “acuerdos” donde el receptor de los
fondos federales no estd necesariamente en una posicién financiera
para rechazar las condiciones anexas a la afluencia de dinero fede-
ral), pero primero y sobre todo porque las prioridades gubernamenta-
les que permanecen comprometidas ante los electores, en cuanto a la
manera como se cumpla con las responsabilidades constitucionales,
termina siendo desplazada por las acciones de otro gobierno, el cual
es responsable ante el electorado por la forma en que descarga otras
responsabilidades constitucionales.

;Pero, es esta clase de problema inherente al federalismo, en cuyo
caso se argumenta que este tipo de régimen reduce al minimo la
obligaciéon de rendir cuentas que tienen los servidores publicos, o

9 Idem.
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puede ser atribuida a otras causas? Desde mi punto de vista, la se-
gunda opinién es la correcta. De hecho, como Friedman argumenta
nuevamente, el problema no es tanto el federalismo, sino una falla de
los actores federales para darle sentido a lo que el federalismo exige,
y comprobar la acciéon de los gobiernos delincuentes.! Aqui, la ex-
presion “actores federales” se refiere no soélo a los niveles de gobierno
cuya existencia es considerada en las Constituciones, sino también a
las diferentes ramas de estos gobiernos, esto es la legislativa, la ejecu-
tiva y la judicial. Enfatizaré después sobre la particular importancia
que tiene un arbitraje judicial en el federalismo.

Una tercera justificacion para el federalismo es la que refiere que
este tipo de régimen es posiblemente el mas apropiado para un pro-
posito de conocimiento, reconocimiento y reforzamiento de la socie-
dad y la diversidad cultural. Esta es una justificacion fuerte para el
federalismo, aunque debe ser reconocido el hecho de que la diversi-
dad se puede tratar legalmente a través de otro tipo de estructuras
politico-constitucionales. Una mera descentralizacion administrativa
puede algunas veces proveer un marco suficiente y enteramente apro-
plado para organizar y controlar la diversidad interna de un Esta-
do.'" El punto aqui es que el federalismo no es un fin en si mismo,
pero si una respuesta politica al hecho de la diversidad interna. Esto
es mas o menos apropiado dependiendo de las circunstancias. La na-
turaleza de esa diversidad interna y, mas importante, su significado
politico, influenciard obviamente en la configuracién estructural de
un Estado cualquiera. La distincion propuesta por Lajoie!? entre las
minorias politicas —esto es las minorias cuyo lugar primario de identi-
ficacion es el de una entidad subestatal, mas que de politica global, y
para quienes el pertenecer a la Gltima es una condicional respecto de
esta identificaciéon primaria— y las minorias sociales, esto es las mino-
rias que reclaman un tratamiento legal fundado sobre la igualdad de
todos, pero que por el hecho de pertenecer a la comunidad politica
incorporada por el Estado no estan condicionadas, es muy pertinente

10" Friedman, Barry, op. cit., nota 7, p. 394.

11 Véase Riker, William H., “Six Books in Search of a Subject or Does Federalism
Exist and Does It Matter?”, 2 Comparative Politics 135, 1969, at 142.

12 Sobre este aspecto, véase Lajoie, Andrée, Quand les minorités font la loi, Paris, Pres-
ses Universitaires de France, 2002.
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aqui. La presencia de minorias politicas en oposicién a la presencia
de minorias sociales podra influir significativamente sobre la configu-
racion ultima del Estado.

Un conjunto de circunstancias donde una estructura federal se
puede considerar notablemente apropiada es cuando un Estado es
multinacional, o cuando la federacion se fusiona realmente con una
sociedad federal. Incluso las diferencias abundan entre las federacio-
nes multinacionales. Veamos ¢l modelo canadiense. Canada reconoce
y alienta la diversidad, pero lo hace principalmente a través de las
provisiones constitucionales que buscan facilitar la tarea de los porta-
dores individuales que desean significativamente “vivir” su diversidad.
Este es el caso de las provisiones referidas al bilingiiismo, una politica
que eleva al inglés y al francés como idiomas oficiales. En su pers-
pectiva constitucional, el bilingtiismo oficial impone a determinados
actores gubernamentales —en este caso el gobierno federal, la pro-
vincia de Nuevo Brunswick, y, hasta cierto punto, las provincias de
Québec y Manitoba— obligaciones que pertenecen al otorgamiento
de servicios en ambas idiomas oficiales. Por ejemplo, la Constitucién
establece que las leyes federales deben ser decretadas en ambos idio-
mas oficiales y que el gobierno federal por si mismo sera bilingie.
Esto significa que un individuo que pertenece a una minoria lingtisti-
ca, como cuestion de principio, tiene acceso a los servicios federales
en su lenguaje en todo Canada. La Constitucion también prevé el ac-
ceso a servicios educativos en su lengua materna a todas las minorias
de la lengua oficial, sujetos a ciertas condiciones. Obviamente, la
idea de enmarcar esta politica es permitir a las minorias de la lengua
oficial su continuidad, lo que no siempre es facil, especialmente para
los que hablan francés, garantizando los derechos a los individuos
que pertenecen a estas minorias. Este es un modelo del bilingiiismo
personal, en comparacién con, por ejemplo, el modelo territorial en
vigor en Bélgica. Esta federacién ha optado por una forma radical-
mente diversa de bilingtiismo. Como resultado de la territorializacion
del lenguaje en Bélgica, la minoria francesa en Flandes y la flamenca
en Wallonia no tienen acceso o escaso acceso a los servicios en su idio-
ma. La comparacion entre Canada y Bélgica es interesante porque
refleja la aplicacion de dos diferentes logicas de enfrentar la diversi-
dad. La canadiense, de alguna manera, busca reducir los problemas
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vinculados a las identidades lingtiisticas, de otra manera “duras”, que
estan sociolégicamente territorializadas por una desterritorializacion
legal. En contraste, la logica belga toma de algin modo la accion, en
el reino constitucional, de la division radical lingiistica que existe
en Bélgica. Ambos tienen ventajas y desventajas. El acercamiento ca-
nadiense puede criticarse por su rechazo a reconocer de modo legal
que la provincia de Québec forma sociolégicamente una nacioén y po-
liticamente una nacionalidad que se centra alrededor de una cultura
predominantemente francesa, mientras que el modelo belga se puede
criticar para desechar la expresion politica referida a las identidades
lingtisticas que amenaza constantemente la unidad de la federacion.
Debe senalarse que el vinculo entre el federalismo y la diversidad
puede provenir de dos perspectivas diferentes, la primera que pro-
cede de la creencia en el valor intrinseco de la misma y de la nece-
sidad de perfilar consecuencias constitucionales de esa diversidad; la
secunda que proviene del mero conocimiento de que la presencia de
las comunidades politicas diversas en un mismo territorio es mejor di-
rigida con la creacién de un sistema federal. Es una racionalidad ver-
daderamente importante, al resultar del reconocimiento de los dere-
chos que tienen los grupos particulares, asi como los arreglos
institucionales. En Canadd, esto ha jugado un rol muy importante en
la historia. Primero, la existencia de un régimen federal es resultado
de la presencia de una minoria francoparlante concentrada en la pro-
vincia de Québec. De no haber sido por ese grupo lingtistico distin-
to, las otras colonias britanicas que se unieron para dar forma a Ca-
nadda habrian constituido probablemente un Estado unitario u, al
menos, un Estado mucho mas centralizado. Segundo, la Constituciéon
canadiense incluye varias provisiones que formalmente reconocen la
preexistencia de elementos de diversidad o simplemente permite que
las provincias expresen su diversidad de una forma u otra. Un e¢jem-
plo ilustrativo de la primera situaciéon es la afirmacién del derecho de
los miembros de las minorias de los lenguajes oficiales, esto es francés
e inglés, para recibir una instrucciéon de la lengua materna sujeta a
ciertas condiciones.'”> Otro ejemplo es la asignaciéon a las provincias

13 Carta Canadiense de Derechos y Libertades, parte I de la Lei constitucional de 1982,
annexo B de la Lei de Canada de 1982 (Canada Act 1982) (R. U.), 1982, c. 11, art. 23.
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de la jurisdiccion del excedente constitucional “propiedad y derechos
civiles”, un titulo que abarca los asuntos mas fundamentales del dere-
cho privado —el estado de las personas, obligaciones contractuales y
extra-contractuales, ley de la propiedad, etcétera—.'* Esto ha permi-
tido a la provincia de Québec mantener su tradicion en derecho civil
—el jus comin que se ha posesionado en esa provincia como en
otras jurisdicciones el derecho civil se ha colocado en el Codigo Ci-
vil—, mientras otras provincias tienen un sistema legal basado en la
ley comtn (common law) inglesa. Un ejemplo ilustrativo de esta segun-
da situacion es la naturaleza oficialmente bilingtie del gobierno fede-
ral y de la legislatura.

Esta diversidad, vista como justificacion del federalismo, esta vin-
culada a otra, esto es, al autogobierno. Es mas, el federalismo permi-
te a los gobiernos locales regularse y tomar en cuenta las circunstan-
cias particulares de cada unidad federada. Desde esta perspectiva, la
idea de un federalismo perfectamente simétrico es una clase de con-
tradiccion. Por otra parte, el federalismo rechaza lo que Freud llamé
una vez el “narcisismo de diferencias pequenas”, esto es la propen-
sion de amplificar artificialmente diferencias en un proceso de identi-
dad-diferenciacién.!” Este tipo de comportamiento utiliza a menudo
la diversidad como un pretexto para adoptar un acercamiento indebi-
damente competitivo en relaciones intergubernamentales. Los analisis
econémicos del federalismo designan la exportacion extrajurisdiccio-
nal de costos y cargas como “externalidades negativas”, y normal-
mente caracterizan los efectos de la competencia indebida entre las
entidades federadas como un fenémeno de conducciéon hacia una
“carrera hacia abajo”.

Esto dirige la atencién a la naturaleza competitiva y cooperativa
del federalismo. De hecho, la misma presencia de los gobiernos mul-
tiples, que son significativamente auténomos, hace la competencia
inevitable, pero de nuevo, la competencia legitima no debe conducir
a la devastacion o al desprecio de los intereses de los demas. Lo ante-
rior aclara el hecho de que la cooperaciéon intergubernamental no es

W Let constitucional de 1867, R. S. C. (1985), app. II, nam. 5, art. 92(13).

15 Freud, Sigmund, “Civilization and its Discontents”, en Cwilization, Sociely and Reli-
gion: Group Psychology, Civilization and its Discontents and Other Works, Londres y Nueva
York, Penguin Books, 1985, pp. 251-305.
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facil a menos que delinee las consecuencias concretas que provienen
del pluralismo, lo que se refleja en la adopcién de politicas diferentes
y a veces contradictorias. En Canada, el federalismo actual tiende ha-
cia el logro de “acuerdos administrativos”, lo que presupone la coo-
peracién entre los gobiernos.

Otra racionalidad invocada para soportar al federalismo es que es-
te tipo de régimen anima a las unidades federadas a lanzar politicas
publicas innovadoras en areas que se encuentran bajo su jurisdicciéon
constitucional. Si son acertadas, estas politicas pueden abarcar a otras
unidades federadas, o ser “federalizadas” con la acciéon del gobierno
federal. Desde este punto de vista, el reconocimiento constitucional
del autogobierno de varias comunidades politicas en un régimen fe-
deral, la autonomia que gozan y la diversidad de politicas que deben
elaborar, dependen de sus circunstancias socioeconémicas particulares
o de la ideologia dominante en un momento dado, pueden transfor-
mar estas unidades federadas en laboratorios de innovacion. Esto pre-
supone, obviamente, que estas unidades gozan de una importante au-
tonomia financiera y legal, sin la cual es dificil, si no practicamente
imposible, continuar con su trayectoria. En Canadd, la presuposicion
de que las unidades federadas pueden actuar como laboratorios de
innovacién se ha demostrado muchas veces y por programas signifi-
cativos. Por ejemplo, el sistema nacional de salud, que permite a los
ciudadanos canadienses, donde se encuentren, tener acceso gratuito a
los servicios médicos publicos, primero empezé como un programa
local en la provincia de Saskatchewan. Por otra parte, el programa de
guarderias infantiles subvencionadas que lanzé la provincia de Qué-
bec hace algunos afios como un programa muy barato y accesible,
estd siendo examinado por el gobierno federal, como un programa
que puede ser “nacionalizado”, con la finalidad de crear servicios
equivalentes en cada provincia.

La dltima racionalidad invocada para soportar al federalismo, que
encuentra su fuente en el concepto americano del federalismo segun
lo expresado inicialmente en El Federalista,'s es que el federalismo es
susceptible de incrementar la libertad individual de los ciudadanos al

16 Hamilton, Alexander; Madison, James y Jay, John, The Federalist Papers, Nueva
York, Bantam Classic, 1982.
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difundir el poder. La idea de subrayar este razonamiento es que el
federalismo de alguna manera establece un sistema de pesos y contra-
pesos. Entonces, si uno de los niveles de gobierno abusa de sus pode-
res, los ciudadanos pueden buscar proteccion, o al menos alguna for-
ma de contrapeso en el otro nivel de gobierno. En ese sentido, la
misma presencia de una division constitucional del poder puede per-
mitir el triunfo de este tipo de logica. Por ejemplo, en Canada, antes
de la adopcion de la Carta Canadiense de los Derechos y Libertades,
las cortes utilizaron ocasionalmente la division de poderes federal pa-
ra negar la jurisdiccién a los gobiernos que habian decretado la legis-
lacién discriminatoria o abusiva.

Esta racionalidad es circunstancial, en el sentido de que ni es im-
posible ni necesaria. Presupone de nuevo que cada nivel del gobierno
sea significativamente auténomo y no esté subordinado a otro; que
ambos niveles del gobierno respeten la ley, y que el poder judicial
sea independiente de estos gobiernos. La difusiéon del poder en varias
“federaciones” no-democraticas nunca previno abusos. Entonces es
recomendable incluir los derechos y las libertades fundamentales eje-
cutorios en unaConstitucion federal como en la Constitucién de cual-
quier Estado democratico.

V. OBSTACULOS POLITICOS AL FEDERALISMO

Cualquier régimen que pretenda reconciliar tantos objetivos o va-
lores diferentes, que no conflictivos, puede sentirse presa de los acto-
res politicos que desean sistematicamente acentuar un objetivo o va-
lor, o sus propios intereses, a expensas de los demas. Entonces
dogmaticamente adheriran una visién, y ese mismo dogmatismo es
incompatible con el federalismo.

Déjenme darles dos ejemplos que han abundado en el discurso so-
bre el federalismo en Canada.

El primero tiene que ver con el uso politico de conceptos tales co-
mo “descentralizacion” y “centralizacion”. Algunos actores politicos
parecen definirse de forma abstracta como “descentralizadores” o
“centralizadores”. Sin embargo, tal distincién no tiene significado
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abstracto.!” Al observar varios experimentos federales, es claro que
cada uno puede desear la descentralizacién o la centralizaciéon por di-
ferentes, y a veces incompatibles, razones. Su posiciéon sera influen-
ciada necesariamente por su perspectiva ideoloégica o normativa. En
cambio, tal perspectiva serd informada por respuestas dadas a las
preguntas, por ejemplo: ¢qué comunidad politica es la comunidad
preferida para identificaciéon?, gel federalismo avanza hacia la demo-
cracia, y como?, ¢el federalismo realza o frustra la capacidad de las
instituciones del gobierno de generar politicas eficaces y de responder
a las necesidades de los ciudadanos?, ¢es eficiente?'® Por otra parte,
muchos criterios tales como legislaciéon, administracién y descentrali-
zacion financiera, asi como otros apremios constitucionales, deben ser
vistos para determinar las ventajas de la descentralizaciéon o de la
centralizacién. Entonces, ambas, la descentralizacién y la centraliza-
cion, pueden ser apropiadas en ciertas circunstancias, y problematicas
en otras, y ninguna, se puede decir, es intrinsecamente “progresiva” o
“conservadora”.!?

Un segundo obstaculo politico, en el cual el federalismo canadien-
se tropieza, es la inclusién del nacionalismo, sea expresado en el ni-
vel federal o provincial. Cualquier discurso que confie en un concep-
to de Estado inspirado por el Estado-naciéon hegemonico, donde la
soberania es considerada como un absoluto, es problematico en una
federacion, especialmente cuando esta federacién es multinacional.
Tal gama de federaciones no tiene una psique unitaria; su psique esta
por definicién, aunque en diversos grados, fracturada. En Canada,
este problema se encuentra agudizado en la relaciéon de Québec con
el resto de Canada. Québec se concibe a si mismo como una nacion,

17 Howse, Robert, “Federalism, Democracy, and Regulatory Reform: A Skeptical
View of the Case for Decentralization”, en Knop, Karen et al. (coords.), Rethinking Fe-
deralism: Citizens, Markets, and Governments in a Changing World, Vancouver, UBC Press,
1995, p. 273.

18 On these three different perspectives from which the success of a federation can
be evaluated, véase Simeon, R. “Criteria for Choice in Federal Systems”, 8 Queen’s
Law Journal 131, 1999.

19 Noél, Alain, “Is Decentralization Conservative? Federalism and the Contempo-
rary Debate on the Canadian Welfare State”, en Young, Robert (coord.), Stretching the
Federation. The Art of State in Canada, Kingston, Institute of Intergovernmental Rela-
tions, 1999, p. 195.
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como Escocia o Cataluna; Québec tiene una relaciéon existencial con
el federalismo que le induce a ampliar sistematicamente su autono-
mia jurisdiccional, a veces al punto de caer en la trampa del narcicis-
mo freudiano de pequenas diferencias. En cambio, las otras provin-
clas tienen una relacion funcional con el federalismo. Entonces, es
menos probable que se opongan a las intervenciones federales en sus
areas jurisdiccionales con el fin de asegurar la superioridad de las
normas ‘“nacionales”. Es en este contexto donde el problema esen-
cialmente se presenta, porque en esa provincia perciben al gobierno
federal como un gobierno nacional cuya misiéon es la de defender
una identidad canadiense indiferenciada politicamente, la cual obvia-
mente se eleva a enfrentar la vision de Canada compartida por una
mayoria de los nacidos en Québec. En sintesis, dos nacionalismos le-
gitimos, uno canadiense y el otro quebequense, terminan oponiéndo-
se constantemente.

VI. VALORES QUE DEBEN SER RESPETADOS Y JUDICIALMENTE
EJECUTADOS CUANDO UNA FEDERACION EXISTE

Para evitar, tanto como sea posible, estos obstaculos, los actores fe-
derales deben seguir una disciplina inspirada por los valores situados
en la parte central del principio federal. He argumentado en otro do-
cumento que estos valores se deben encontrar a través de una refle-
xi6n respecto a los requisitos minimos para lograr una alianza fede-
ral.?’ Desde mi punto de vista, tal alianza implica necesariamente un
nivel minimo, primero, de la confianza entre los partidos, que presu-
pone que actian en un espiritu de lealtad hacia cada uno y hacia el
principio federal mismo (por lo menos se impone ante ellos un deber
del dominio de si mismo). En segundo lugar, este tipo de alianza re-
quiere la igualdad de estatus entre ellos, que prohibe la subordina-
cién de jure y de facto de una hacia otra. En este sentido, ella presupo-
ne la autonomia relativa de los actores federales, lo que implica el
respecto de la autonomia de cada uno por todos. Practicamente, este

20 Gaudreault-DesBiens, Jean-Francois, “The Canadian Federal Experiment, or Le-
galism Without Federalism? Toward a Legal Theory of Federalism”, en Calvo-Gar-
cia, Manuel y Felstiner, William (ed.), Federalismo-Federalism, Madrid, Dyckinson, 2004,
p. 81.
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principio de autonomia puede ser comprehendido como la implica-
cién de un derecho relativo a la experimentaciéon dentro de las com-
petencias de cada nivel de gobierno.?! Tercero, una alianza federal
exige un cierto nivel de solidaridad entre los partidos, que plantea las
cuestiones de la justicia distributiva, de la igualdad interpersonal y de
la ciudadania federal significativa.?? En Canada, es entendido en par-
te a través del establecimiento de un sistema constitucional de igual-
dad financiera. Por dltimo, este tipo de alianza presupone un sistema
de “justicia federal”, entendida como la necesidad de contar con la
presencia de un arbitro judicial independiente en la federacion.

En conjunto, estos requisitos, y los principios que emanan de ellos,
pueden asegurar la estabilidad de la federacién, y, alentadoramente,
proveer el derecho del federalismo con razonamientos sobre la base
de los casos reales que pueden ser juzgados. Estos valores deben ser
cumplidos judicialmente. Forman asi la base de un “Estado de dere-
cho federal” o de un “principio de legalidad federal”.

Esto permite realizar algunas observaciones sobre la situacion ca-
nadiense. De todos los requisitos antedichos, debo enfatizar la impor-
tancia de la autonomia de jure y de facto. La experiencia canadiense es
indicativa de los problemas que inician cuando un nivel de gobierno
de facto infringe la autonomia de jure de otro nivel de gobierno. Uno
de los topicos mas debatidos en el derecho constitucional de Canada
es el derecho del gobierno federal de actuar en areas que normal-
mente caen en la jurisdiccién constitucional local, y compartir las
condiciones de su actuaciéon. Segun lo antes referido, aunque legislar
en estas areas no seria permitido constitucionalmente, el gobierno fe-
deral de todas formas utiliza su poder de actuaciéon para imponer
prioridades a las provincias con las condiciones preceptivas, realizan-
do de manera indirecta lo que no podria directamente. Haciendo es-
to, se aprovecha de una situaciéon donde las provincias tienen juris-
diccién constitucional sobre los asuntos tales como educacion y salud,
que implican proveer servicios costosos, sin tener necesariamente los

21 Este derecho es relativo porque no puede ser usado en una manera incompatible
con la lealtad federal.

22 Sobre este tema, véase Choudhry, Sujit; Gaudreault-DesBiens, Jean-Francois y
Sossin, Lorne (coords.), Dilemmas of Solidarity. Redistribution in the Canadian Federation, To-
ronto, University of Toronto Press, 2006.
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recursos financieros para otorgar estos servicios. Existe asi un dese-
quilibrio entre los ingresos del gobierno federal y las grandes respon-
sabilidades constitucionales de las provincias. El gobierno federal en-
tonces se aprovecha de una situaciéon constitucional donde el gobier-
no federal toma el control sobre “el poder del gasto” y permanece
virtualmente sin vigilancia judicial. Mi idea aqui no es decir que to-
dos los gastos federales condicionales deben ser declarados inconstitu-
cionales. Al contrario, he sefialado en otra parte que lo que es nece-
sario es un acercamiento juridico mas refinado respecto a este tema y
al federalismo en general, y que el principio de solidaridad ofrece un
fundamento normativo para algunos tipos de gasto federal condicio-
nal en areas jurisdiccionales locales. Quiero acentuar la necesidad ab-
soluta de los tribunales en desempenar un papel independiente, acti-
vo, ¢ incluso notable en la direcciéon de los conflictos federales
relacionados con la tarea de asegurar que exista un cierto equilibrio
entre los niveles del gobierno implicados, y lo mas importante, en la
proteccion de la autonomia relativa de jure y de facto de ambos niveles
del gobierno.

Pero, como ya senalé, esta autonomia es solamente relativa. El en-
tendimiento del federalismo que refleja una indiferencia por los inte-
reses de sus socios federales es altamente problematico. Tal entendi-
miento, en muchas ocasiones, decrece federaciones en confedera-
ciones. Mientras que una confederacién implica la preservaciéon de la
soberania de todos sus miembros, el orden juridico constituido como
una federacién es distinto y auténomo de los 6rdenes juridicos de las
unidades federadas. Como tal, la misma existencia de un orden juri-
dico federal auténomo requiere de las unidades federadas que pue-
dan de vez en cuando superar sus diferencias y especificidades para
alcanzar un mayor bien comuan federal. Como Manuel Garcia-Pelayo
ha observado, “[e]l Estado Federal no es un simple equilibrio entre
un poder central y una pluralidad de poderes, sino una sintesis dia-
léctica entre ambos. Expresion juridica de esta sintesis es la inordina-
ciéon de los Estados particulares en el conjunto total”.?® El federalis-
mo vy el aislacionismo constitucional radical son antitéticos.

23 Garcia-Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza Editorial,

2000, p. 239.
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VII. CONCLUSIONES

Si revisamos los valores que pueden ser fomentados por el federa-
lismo, nos damos cuenta que: /) Participacion publica en democracia;
2) Rendicién de cuentas y responsabilidad; 3) Innovacién; 4) Diversi-
dad; y 5) Libertad, son valores que se relacionan de una u otra for-
ma con la democracia. Asi pues, a la pregunta clasica “ges posible un
federalismo genuino sin democracia”, la respuesta rotunda es “no”.

Sin embargo, debe ser considerado que el federalismo no es una
panacea. La experiencia de muchas federaciones demuestra que el fe-
deralismo es “complicado”, como sefialé6 Tocqueville. El federalismo
no pretende borrar tensiones y paradojas; en su lugar, intenta pro-
porcionar un método para manejar estas tensiones y paradojas. Co-
mo tal, el federalismo refleja de alguna manera al ser humano que
tiene que vivir con sus propias tensiones y paradojas, y tiene que en-
contrar la forma de reconciliar varias identidades. Soy un canadiense,
un quebequense, un varén, un padre, un profesor de derecho, etcéte-
ra; algunas veces, una de estas identidades prevalece sobre las demas,
pero al dia siguiente, puede cambiar.?*

Entonces, el federalismo puede ser caracterizado como un método
de gobernanza cuya principal caracteristica es el reconocimiento ini-
cial de la complejidad politica y socio-cultural. Esto no siempre enca-
ja bien en un ambiente politico todavia informado por el absolutismo
del Estado-naciéon. Es un método que, para ser exitoso, requiere que
los actores federales adopten una actitud de dominio de si mismos y
prudencia en la conduccién de sus relaciones. Mas importante, el fe-
deralismo puede prosperar solamente si es apoyado por una cultura
federal, cuyo crecimiento depende no solamente de actores institucio-
nales, incluyendo los judiciales, sino también de la presencia de una

2+ Sobre el federalismo como un medio de conciliaciéon de la multiplicidad de las
identidades personales y politicas de cada persona, véase Macdonald, Roderick A.,
“Kaleidoscopic Federalism”, en Gaudreault-DesBiens, Jean-Frangois y Fabien Gélinas
(coords.), The Moods and Stales of Federalism: Governance, Identity, and Methodology-Le fédéra-
lisme dans tous ses états. Gouvernance, identité et méthodologie, Brusselas-Cowansville, Bruy-
lant-Editions Yvon Blais, 2005, p. 261.
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sociedad civil dinamica. Sélo una verdadera cultura federal puede asegu-
rar la preservacion del federalismo en el mundo globalizado donde la
presencia de las entidades subestatales parece un impedimento, mas que
una fuente de diversidad. En ese sentido, la diversidad cultural sostenible
y el federalismo son aliados objetivos.



