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I. LA CREACION DE CANADA: LAS RAZONES PARA ELEGIR UN

SISTEMA FEDERAL

La Federacién Canadiense fue creada en 1867. En aquel entonces, varias colonias
britdnicas semiauténomas sintieron la necesidad de asociarse en una entidad mayor,
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principalmente para hacer frente a problemas econémicos. Pocos afios antes, Estados Uni-
dos habfa denunciado el Tratado de Reciprocidad (una suerte de acuerdo de libre co-
mercio), que habfa estado en vigor durante doce afios, y, como consecuencia de esa deci-
sion, se restringio el acceso al mercado norteamericano de las exportaciones canadienses.
Por eso las colonias canadienses se vieron abocadas a desarrollar el comercio entre ellas en
direccién este-oeste'.

Otra razén poderosa que llevé a las colonias a unirse fue la necesidad de encontrar
una solucién satisfactoria a las relaciones entre la mayorfa catdlica francéfona en el Bajo
Canadé (lo que después serfa la provincia de Quebec) y la mayoria protestante anglé-
fona del Alto Canadd (en la actualidad, Ontario). Importa recordar que el territorio que
hoy comprende Quebec y Ontario habfa sido una parte de la colonia de Nueva Francia
hasta la conquista britdnica en 1759. Después de la conquista, los britdnicos trataron
de asimilar a la poblacién francoparlante, pero sin éxito. En la época de la Federacion,
los francéfonos eran todavia la abrumadora mayorfa en Quebec y un tercio de toda la
poblacién de lo que iba a ser Canadd. El Alto Canadd y el Bajo Canad4 se habfan uni-
do en 1840 en una sola entidad politica: la Provincia Unida de Canadéd. En 1867, esa
provincia fue dividida otra vez en dos provincias separadas: Ontario y Quebec.

Dado el grado de autonom{ia que habfan alcanzado las colonias en su relacién con
el gobierno imperial, cualquier constitucién nueva tenfa que ser el resultado de un con-
senso entre los mismos canadienses, aunque el acuerdo final tuviera que ser formal-
mente promulgado por una Ley del Parlamento Imperial de Westminster.

De las tres colonias preexistentes, la Ley de la Norteamérica Britdnica, de 1867
(su denominacién actual es la de Ley Constitucional de 1867)? creaba cuatro provin-
cias, a saber, Ontario, Quebec, Nuevo Brunswick y Nueva Escocia. Otras seis provin-
cias y tres territorios fueron admitidos o creados con posterioridad. Empero, las ne-
gociaciones que condujeron a la adopcién de la Constitucién se llevaron a cabo, hasta
cierto punto, como discusiones entre la mayorfa angléfona y la minorfa francéfona. Este
hecho histérico pronto permiti6 la apariciéon de la «teoria del pacto», segin la cual la
Constitucién de 1867 debe ser considerada como un pacto —o contrato— entre dos
pueblos fundadores y, por lo tanto, no deberfa ser modificada sin el consentimiento de
ambas partes. Una idea similar fue formulada mds adelante mediante la referencia al
«principio de la dualidad», un concepto que queria decir que las decisiones impor-
tantes que afectaran a la naturaleza de la Constitucién debfan contar con el acuerdo de
los dos grupos lingiifsticos principales. Una variante de este principio fue invocada por
la Provincia de Quebec para justificar la convencién constitucional que le garantiza un
poder de veto sobre cualquier enmienda de la Constitucién. En opinién de Quebec, tal
argumento encontraba su apoyo en el hecho de que el 90% de todos los francéfonos de
Canadd residen ahora en la Provincia de Quebec. Sin embargo, el Tribunal Supremo de
Canadd rechazé esa pretensién en 1982 vy, en la misma decisién, el Tribunal confirmé

1 Sobre las razones que llevaron a la Confederacion, vid.: CARELESS, J. M. S., A Story of Challenge (Rev. ed.),
Toronto, McMillan, 1970, pdgs. 230-249; CREIGHTON, D. The Road to Confederation, Toronto, Mcmillan,
1964.

2 30 & 31 Victoria c. 3 (U.K.).
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que la nueva Ley Constitucional, que habfa sido adoptada en 1982 contra la fuerte opo-
sicién de Quebec, se aplicaba plenamente a Quebec.’

Desde una perspectiva mds general, el contexto politico ha cambiado en muchos as-
pectos, que hacen hoy mds dificil que los canadienses de fuera de Quebec acepten argu-
mentos o acuerdos basados en la idea de la dualidad nacional: la adopcién en 1970 de la
politica de federalismo multicultural, la aprobacién en 1982 de una Carta Constitucio-
nal de Derechos y Libertades basada en los derechos individuales, y las demandas de re-
conocimiento de las Naciones Aborigenes, han contribuido a privar de legitimidad a la
idea de las dos naciones fundadoras. Para muchos canadienses de fuera de Quebec, la po-
blacién francéfona de Quebec es una minorfa entre otras minorfas, mds que uno de los
dos pueblos fundadores.

II. LA NATURALEZA ASIMETRICA DEL FEDERALISMO
CANADIENSE

Mientras que la «teorfa del pacto» y el concepto de «dualidad» nunca han sido to-
talmente aceptados por todos los canadienses, es, sin embargo, un hecho histérico que el
tederalismo fue en gran parte adoptado en Canadd como un medio para acomodar a la
mayorfa francéfona en Quebec. La divisién federal de poderes se dispuso de modo que ga-
rantizase a todas las provincias los poderes que Quebec en particular necesitaba para pro-
teger su identidad diferenciada, derivada de que la mayoria de su poblacién era francé-
fona y catdlica, en lugar de angléfona y protestante, y de que habfa seguido la tradicién
del civil law en lugar de la del common law. Por eso se atribuyd a las provincias la com-
petencia exclusiva en materia de «derecho civil y propiedad», educacién, instituciones
municipales, administracién de justicia en la provincia, celebracién del matrimonio y, de
forma general, de «todos los asuntos de [...} naturaleza local o privada en la provincia»®.
Ademids, las provincias recibieron una participacion significativa en agricultura y politica
de inmigracién, que son materias en las que la Federacion tiene una competencia pre-
valente’.

Canadd no es el Gnico ejemplo en el que se ha establecido un sistema federal para
proteger a una o varias minorias nacionales. Suiza, Malasia, y, mds recientemente, Bél-
gica, Espafia y Rusia, son otros ejemplos destacados de paises multinacionales que han
adoptado soluciones federales o cuasi federales para integrar las aspiraciones nacionales de
las minorfas. Sin embargo, un rasgo distintivo de la situacién canadiense, a diferencia de
casos como Suiza, Bélgica o Espafia, es que solamente una provincia federal, Quebec, sirve
como vehiculo para una minorfa nacional autogobernante. Las otras nueve provincias
simplemente reflejan las divisiones regionales dentro del Canadd anglohablante. Esta re-
alidad asimétrica explica que los canadienses francéfonos y angléfonos tengan dos com-
prensiones del federalismo muy diferentes.

3 Patriation Reference (Re Resolution to Amend the Constitution), {19811 1 S.C.R. 753; Quebec Veto Refe-
rence (Re Objection by Quebec to Resolution to Amend the Constitution), {1982} 2 S.C.R. 793.

4 Constitution Act, 1867,s. 92.

S Constitution Act, 1867, s. 95.
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Para los quebequeses francéfonos, la asamblea legislativa provincial es el tnico 6r-
gano legislativo en el que son una mayoria y pueden, en consecuencia, controlar las de-
cisiones. Por otra parte, solo un 25% aproximadamente de los miembros del Parla-
mento Federal de Ottawa son elegidos en Quebec, de modo que alli los parlamentarios
procedentes de Quebec pueden ser derrotados en cualquier votacién por la mayorfa anglo-
canadiense. Este es el motivo de que muchos quebequeses consideren al gobierno pro-
vincial el Ginico gobierno «nacional» verdadero, y tiendan a oponerse a cualquier dismi-
nucién de su poder. Antes al contrario, han estado demandando de manera persistente un
incremento de sus competencias. Los canadienses ingleses, por su parte, constituyen la
mayoria en todos las demds asambleas legislativas, asi como en el Parlamento federal, y
se sienten naturalmente inclinados a considerar al gobierno federal como su gobierno
«nacional», porque representa los intereses de todo Canadd. Los canadienses ingleses, por
lo tanto, tienden a oponerse a cualquier disminucién de la autoridad del gobierno central
y, al mismo tiempo, apoyan iniciativas del gobierno central —por ejemplo en materia de
salud o educacién—, incluso cuando invaden dreas de competencia provincial que dis-
minuyen la autonomfa provincial.

Esta oposicion entre las aspiraciones constitucionales de Quebec de una parte, y el
Canadd inglés de la otra, podfa salvarse con una dosis suficiente de asimetria en la es-
tructura federal, atribuyendo ciertas responsabilidades al gobierno provincial, solo para
Quebec, y al gobierno federal, para el resto de Canadd. De hecho, una serie de acuerdos
asimétricos de este tipo han existido desde el comienzo de la década de 1960. Por ejem-
plo, existe un Plan de Pensiones Canadiense y un Plan separado de Pensiones de Quebec.
Sin embargo, en los tltimos veinte afios, el Canadd inglés se ha resistido con firmeza a
cualquier afiadido de nuevos elementos de asimetria, asi como a cualquier reconocimiento
formal del cardcter distinto de Quebec. Esta oposicién a un «status especial» para Que-
bec se ha apoyado en la invocacién del principio de igualdad desde una doble perspecti-
va: la igualdad de todas las provincias, de un lado, y la igualdad de todos los canadienses,
de otro. Sin embargo, el principio de igualdad no exige el mismo trato al pueblo o a las
comunidades que estén en situaciones diferentes. La provincia de Quebec encarna el de-
seo de su mayorfa franco hablante de seguir siendo culturalmente distinta y politica-
mente autogobernante, mientras que las otras provincias responden a la divisién regional
de una sola comunidad nacional. De esta manera, cualquier suerte de tratamiento dife-
rente podria estimarse justificado por las diferencias existentes entre las dos situaciones.
En realidad, el rechazo del Canadd inglés a aceptar este punto de vista se explica porque
la mayoria de los canadienses angléfonos niegan el hecho de que los quebequeses formen
una comunidad nacional separada dentro de Canadd y que Canadd sea una federacién
multinacional.

III. UNA DIVISION DE PODERES FUERTEMENTE CENTRALIZADA
SEGUN LA LEY CONSTITUCIONAL DE DE 1867

Cuando comenzaron los debates sobre el proyecto de creacién del Estado de Canadi,
los lideres anglocanadienses hubieran preferido un Estado unitario con un solo nivel de
gobierno, dominado por la mayorfa angléfona. Sin embargo, los representantes de Que-
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bec insistieron en que la futura comunidad politica canadiense debfa ser una unién fe-
deral en la que los francéfonos formaran al menos la mayorfa en un estado constituyente,
para retener de esta forma el control sobre su destino en ciertas dreas criticas para su iden-
tidad particular®. Al final se alcanz6 un compromiso. La Constitucién de 1867 estableci6
una federacién muy centralizada y, lo que es mds, con algunos mecanismos unitarios
segtn los cuales las provincias, mds que coordinarse con el Gobierno federal, quedaban
subordinadas a él.

El mds llamativo de todos esos rasgos unitarios era la competencia del ejecutivo fe-
deral de «desautorizar» —es decir, de anular— cualquier ley provincial en el afio inme-
diatamente siguiente a su aprobacién, no solo por una pretendida inconstitucionalidad,
sino también cuando el gobierno federal considerase la norma injusta o imprudente. El
poder de desaprobacién federal fue utilizado cada vez menos hasta el final de los afios
1930. Después cay6 en desuso sin ser formalmente derogado. En la actualidad, su utili-
zacién por el Gobierno de Ottawa serfa considerada contraria a una convencién de la
Constitucién y al principio federal. Los otros rasgos unitarios de la Constitucién de 1867,
en su mayoria, han sido también neutralizados por la prictica politica o por la reinter-
pretacién judicial de las disposiciones correspondientes. Sin embargo, algunas carac-
teristicas constitucionales dificiles de reconciliar con el principio federal nunca se han co-
rregido. Los miembros del Senado canadiense son todavia nombrados por el ejecutivo
federal’, en vez de ser elegidos por el pueblo o por los gobiernos provinciales, con lo que
el Senado no se encuentra en la posicién mds adecuada para desempefiar la funcién de una
segunda cdmara federal. Los miembros del Tribunal Supremo son nombrados todavia por
el mismo Gobierno federal, sin que se atribuya papel significativo alguno a las provincias,
empafiando as{ la imagen del Tribunal como 4drbitro imparcial del federalismo. Volveré
luego sobre estos dos temas.

En cuando a la divisién de los poderes legislativos, los autores de la Constitucién de
1867 querian sin duda establecer un alto grado de centralismo®. Una de las razones de di-
cha opci6n era el deseo de evitar lo que se consideraba un error cometido por los consti-
tuyentes norteamericanos al otorgar demasiadas competencias a los Estados. Mientras que
en los Estados Unidos las competencias residuales pertenecian a los Estados, en Canadd
fueron otorgadas al Gobierno federal. Lo mismo puede decirse de las competencias en
materia de derecho penal y banca. Se confirieron al Parlamento canadiense todas las com-
petencias legislativas necesarias para regular la economfa. En concreto, el poder federal
sobre el comercio se formulé de manera méds amplia que en el caso de los Estados Unidos.
Mientras se dotaba al Congreso norteamericano de un poder definido restrictivamente
para regular el comercio «con las naciones extranjeras y entre los diversos Estados», al
Parlamento Canadiense se le confiri poder para «regular el tréfico y el comercio», sin
matizacién alguna en la expresién®. Asimismo, se le adjudicaron todas las competencias
importantes en materia de impuestos y empréstitos, asi como aquellas necesarias para

6 AJZENSTAT, J., ROMNEY, P., GENTLES I., GAIRDNER, W. D. (ed.), Canada’s Founding Debates,
Stoddart Publishing Co. Ltd., 1999.

7 Constitution Act, 1867, s. 24.

8 Constitution Act, 1867, s. 91-95, 101 y 132.

9 Constitution Act, 1867,s. 91(2).
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cumplir las obligaciones que Canadd asumiera en virtud de tratados, incluso si la mate-
ria pertenecia de otra forma a la jurisdiccién provincial'®. Finalmente, en las palabras ini-
ciales del articulo 91 de la Ley Constitucional de 1867, se concedia a Ottawa el poder le-
gislativo general y se autorizaba al Parlamento nacional «...para hacer leyes para la Paz,
el Orden y el Buen Gobierno de Canadd [...1». A decir verdad, la balanza estaba tan in-
clinada del lado de la Federacién que un distinguido estudioso llegé a afirmar que en
1867 Canadd era solo una «cuasi federacién»''.

IV. LA EVOLUCION HACIA UNA ESTRUCTURA FEDERAL MAS
DESCENTRALIZADA COMO CONSECUENCIA DEL PAPEL
DESEMPENADO POR LA COMISION JUDICIAL DEL CONSEJO
PRIVADO (1867-1949)

Irénicamente, aunque los Estados Unidos se crearon como una federacién descen-
tralizada que se ha convertido con el paso del tiempo en una mds centralizada, Canadd,
originariamente concebida como una federacién fuertemente centralizada, ha evolucio-
nado en sentido opuesto hacia una condicién mucho mds descentralizada. La explicacién
de esta aparente paradoja es doble. En primer lugar, puesto que ninguna unidad federal
en los Estados Unidos ha servido como instrumento politico de una minorfa nacional, la
centralizacién no se ha entendido como una amenaza para la identidad nacional de nadie.
En contraste, en Canadd, Quebec se ha resistido enérgicamente a la centralizacién porque
la percibe como una amenaza a sus aspiraciones nacionales. En segundo término, asi como
en los Estados Unidos el Tribunal Supremo, que actud durante el critico periodo de for-
macién como un agente de la construccién nacional, interpreté la Constitucién aumen-
tando los poderes del Congreso, en Canadd, el dltimo intérprete de la Constitucién fue
hasta 1949 la Comisién Judicial del Consejo Privado, un Tribunal situado fuera del sis-
tema politico y legal de Canadd.

La Comisién Judicial del Consejo Privado, compuesta por magistrados britdnicos
que eran también miembros de la Cimara de los Lores, actuaba como un dltimo tribunal
de apelacién para los que formaron parte del Imperio britdnico y, después, de la Com-
monmwealth. El Parlamento canadiense podia haber suprimido los recursos ante la Comisién
Judicial inmediatamente después de 1931'2, pero a causa de la oposicién de las provin-
cias, para cuyos intereses la Comision habia resultado favorable, estos recursos no se su-
primieron hasta 1949. A decir verdad, la Comisién Judicial se mostré muy sensible ante
los derechos provinciales y ante la posicién especial de Quebec. Sus decisiones fortale-
cieron significativamente la posicién constitucional de las provincias: primero, elimi-
nando su status subordinado y elevdndolas al de coordinado con el Gobierno central; vy,
segundo, interpretando de manera restrictiva algunas de las competencias federales
(concretamente, en materia de comercio, las competencias residuales y las de ejecucién de

10 Constitution Act, 1867, s. 132.
11 WHEARE, E. C., Federal Government, 4° ed., Oxford, Oxford University Press, pig. 20.
12 De acuerdo con el The Statute of Westminster, 1931, 22 Geo. V, c. 4 (U.K.).
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los tratados) e interpretando generosamente la principal competencia provincial (relati-
va a la propiedad y los derechos civiles). De esta forma, la Comisién interpreté la es-
tructura federal altamente centralizada prevista en la Constitucién de modo descentra-
lizador, atribuyendo muchas de las responsabilidades mds importantes a las provincias, y
frustrando as{ en buena medida las intenciones de los fundadores. Esta actitud fue desde
luego denunciada por los que defendian un gobierno central fuerte; actualmente, sin em-
bargo, la valoracién que se hace del trabajo de la Comisién es mds positiva'’.

El tratamiento dado por la Comisién Judicial a la cldusula del comercio federal ca-
nadiense no es el Gnico ejemplo, pero puede servir como muestra del enfoque constitu-
cional adoptado por ese 6rgano y de las diferencias con los Estados Unidos. El Tribunal
Supremo norteamericano ha dado un amplio alcance —mayor que el previsto por los
constituyentes— a la competencia del Congreso, mientras que en Canadd ha ocurrido lo
contrario. Aunque el texto de la Constitucién canadiense no limité el poder del Parla-
mento al comercio internacional y al comercio entre los Estados, como en la Constitucién
norteamericana, la Comisién Judicial interpreté que existia esa limitacién en la dispo-
sici6n pertinente. La razén para proceder asi fue el amplisimo margen que la Comisién
habfa dado previamente a la competencia legislativa provincial mds importante sobre «la
propiedad y los derechos civiles», que fue interpretada en el sentido de otorgar a las Pro-
vincias el poder de legislar sobre todo tipo de de derechos legales de las personas en el
dmbito provincial. La Comisién, por tanto, interpretd estrechamente el poder federal so-
bre «el trifico y el comercio» para que no se solapara sobre la competencia provincial.

El resultado fue que la Comisién Judicial limit6 el alcance de la competencia sobre
el comercio federal a dos dimensiones o «ramas»: primero, al trifico y comercio inter-
nacional e inter-provincial (el inter-provincial bajo la jurisdiccién de las provincias); y, se-
gundo, a la regulacién general del comercio que afectara a todo el pais'’. A mayor
abundamiento, la Comisién Judicial esterilizé efectivamente la segunda rama del poder
federal sobre el comercio, negdndose a atribuirle efecto real alguno, y en relacién con la
primera rama, negdndose a aplicar la clase de test funcional y econémico que habfa sido
utilizado por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Esto supuso que la comisién
neg6 la competencia del Parlamento Federal incluso cuando las materias de tréfico y co-
mercio locales estaban inextricablemente unidas con el comercio internacional o inter-
provincial. La Comisién prefiri6 aplicar un test formal de naturaleza legal al decidir que
siempre que estuvieran implicadas relaciones contractuales enteramente en una pro-
vincia, se consideraba establecida la jurisdiccién provincial exclusiva. En consecuencia, en
Canadd materias tales como la regulacién de los seguros y otros negocios, relaciones la-
borales, y ‘marketing’ de productos naturales, se ha considerado que son principalmen-

13 El anterior Primer Ministro Pierre-Elliot Trudeau escribié en 1968, cuando todavia era profesor de De-
recho Constitucional: «Durante mucho tiempo ha sido una constante en el Canadd ingles la critica al Consejo
Privado por su posicién favorable a las provincias; pero se deberfa tener en cuenta que si el Consejo no hubie-
ra seguido esa direccidn, el separatismo de Quebec no serfa hoy una amenaza, podria ser un hecho consumado»:
P. E. TRUDEAU, Federalism and the French Canadians, Toronto, Mcmillan of Canada, 1968, pig. 198. Un jui-
cio positivo de la actuacién del Consejo también en: CAIRNS, A. C., «The Judicial Committee and its Cri-
tics», Canadian Journal of Political Science, n° 4, 1971, pdg. 301.

14 Citizen’s Insurance Co. v. Parsons (1881) 7 App. Cas. 96.
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te de competencia provincial. En cambio, en los Estados Unidos la cldusula de comercio
ha justificado una fuerte presencia federal en todos esos campos®.

La Comisién Judicial también restringi6 el poder del Parlamento Federal sobre la
ejecucién de los tratados internacionales. En 1867 Canadd era ain un dominio britdnico
y hasta el final de 1920 se firmaron tratados en nombre del gobierno imperial. El articulo
132 de la Ley Constitucional de 1867 atribuy6 al Parlamento Federal el poder de pro-
mulgar cualquier legislacion necesaria para ejecutar estos «tratados imperiales», mediante
la incorporacién de sus disposiciones al derecho nacional de Canadd, incluso aunque la
materia fuera de competencia exclusiva provincial. Cuando Canadd se transformé en un
Estado soberano, estaba claro que el poder de firmar (concluir) tratados serfa ejercido por
el ejecutivo federal, con independencia del asunto sobre el que versara. Al mismo tiem-
po, el Gobierno federal esperaba que el articulo 132 fuera interpretado de manera que el
Parlamento federal mantuviese el poder de ejeczztar todos los tratados. Sin embargo, la Co-
misién Judicial decidi6 en el caso de los Convenios Laborales de 1937 que la competencia le-
gislativa de ejecucién de los tratados estaba dividida entre el Parlamento y las asamble-
as legislativas provinciales de acuerdo con sus respectivos ambitos competenciales'. La
principal razén alegada por la Comisién Judicial fue la necesidad de proteger la auto-
nomf{a provincial, en particular la competencia de Quebec en materia de derecho priva-
do. A decir verdad, una solucién de signo opuesto habrfa proporcionado a las autoridades
federales una buena excusa para invadir las competencias provinciales, con el pretexto de
tener que cumplir un acuerdo internacional.

Esta solucién, naturalmente, crea ciertas dificultades al Gobierno federal cuando
quiere firmar un tratado. La Constitucién canadiense no contiene mecanismo alguno que
permita al Gobierno central obligar a una provincia renuente a ejecutar un tratado vin-
culante que afecte a materias provinciales. Por ello, en la prictica, antes de firmar un tra-
tado, Ottawa trata de obtener de las provincias el compromiso de que cumplirdn con sus
correspondientes obligaciones.

V. EL RETORNO A UNA VISION MAS EXPANSIVA DE LOS PODERES
FEDERALES: EL PAPEL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE CANADA
DESDE 1949

La decisién en el caso de los Convenios Laborales desagrad6 tanto al Gobierno federal que
finalmente, en 1949, decidi6 suprimir los recursos ante la Comisién Judicial. A partir de
ese momento el Tribunal Supremo de Canadd podia desmarcarse de los precedentes esta-
blecidos por la Comisién Judicial y, con ello, se gener6 la expectativa de que este Tribunal
ampliarfa los poderes federales. Ello no obstante, no ha habido hasta ahora un rechazo glo-
bal ni una modificacién de las lineas principales de la interpretacién realizada por la Co-
misién, sino mds bien una expansién progresiva de la competencia legislativa federal.

15 Sobre la interpretacion de la clausula de comercio por parte del Consejo Judicial, vid.: MONA-
HAN, P., Constitutional Law, 2* ed., Toronto, Irwin Law, 2002, pdg. 280 y ss.; HOGG, P. W., Constitutional
Law of Canada, looseleaf, Toronto, Carswell, 1997, capitulos 20 y 21.

16 Attorney General for Canada v. Attorney General for Ontario, {19371 A.C. 326.
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Una de las dreas en las que el Tribunal Supremo se ha apartado de las decisiones de la
Comisién Judicial y aumentado la competencia federal es la relativa al tréfico y el comercio.
En primer lugar, el Tribunal Supremo es mds proclive a reconocer la competencia federal en
las transacciones zntra-provinciales cuando puede demostrarse que son «necesariamente in-
cidentales» en el trifico y comercio inter-provincial o internacional'’. En segundo término,
el Tribunal Supremo ha revitalizado la segunda «rama» de la competencia sobre el comer-
cio que la Comisién Judicial habfa desactivado, la relativa a la «regulacién general del co-
mercio que afecte a todo el pafs». Cabe estimar una legislacién federal como «una regula-
ci6n general del comercio» si afecta al comercio como un todo, més que a una industria o
mercancia concreta; si es de tal naturaleza que las provincias, juntas o separadamente, fue-
ran incapaces constitucionalmente de aprobar tal legislacién; y, finalmente, si el dejar
fuera a una o mds provincias o localidades pudiera poner en peligro su efectiva operatividad
en otras partes del pafs. No es preciso que concurran los tres factores, porque se trata de ve-
rificar que la ley federal responde a una preocupacién econémica genuinamente nacional y
no simplemente a un conjunto de preocupaciones locales'®.

Esta doble expansién de la jurisdiccién federal sobre el trifico y el comercio es con-
siderada como soporte de la validez constitucional de la legislacién adoptada por el
Parlamento para cumplimentar el Acuerdo Canaddi— Estados Unidos y el Acuerdo sobre
Libre Comercio Norteamericano. En la medida en que la legislacion federal dictada en
ejecuci6n del acuerdo tenga efecto en las materias que sean de competencia provincial, tal
efecto serd considerado como meramente incidental para el propdsito principal de las le-
yes, que es el comercio internacional. Puede también argumentarse que la facultad del
Parlamento federal para ejecutar acuerdos comerciales internacionales deriva de la se-
gunda rama de la competencia sobre el trifico y el comercio, la «regulacién general del
comercio que afecte a todo el pafs», porque la ejecucién de tal acuerdo es una preocupa-
cién nacional, y el hecho de que una o mds provincias dejaran de hacerlo pondria en pe-
ligro todo el esquema’®. Asi, la experiencia con la FTA y con NAFTA (asi como con la
Organizacién Mundial del Comercio) ha demostrado que la norma adoptada por la Co-
misién Judicial del Consejo Privado en el Caso de los Convenios Laborales no impide a Ca-
nadd suscribir acuerdos comerciales amplios. Como en otros 4mbitos de las relaciones in-
ternacionales, si el Gobierno federal desea firmar tratados cuya materia sea competencia
provincial, como por ejemplo la educacion, debe negociar con las provincias para ga-
rantizar su colaboracién necesaria en orden a la ejecucién de esos tratados en el campo del
derecho interno canadiense.

17 Caloil Inc. v. Attorney General for Canada, {1971} S.C.R. 543.

18 Para dar un ejemplo de la aplicacién de este test, la legislacién federal reguladora de las pricticas anti-
competitivas se ha mantenido en su aplicacién no solo al comercio internacional e interprovincial, sino también
a las transacciones intra-provinciales. El Tribunal estimé que los efectos negativos de las practicas anti-com-
petitivas trascendfa las fronteras provinciales, y que el aseguramiento de una economia competitiva era un pro-
blema de importancia nacional més que una preocupacién puramente local. Limitar la aplicacién de la legis-
lacién federal al comercio internacional e inter-provincial la habria convertido en ineficaz. General Motors of
Canada Ltd. v. City National Leasing, {1989} 1 S.C.R. 641. Un comentario y critica de esta decision, en LE-
CLAIR, J. «The Supreme Court of Canada’s Understanding of Federalism: Efficiency at the Expense of Di-
versity», Queen’s Law Journal, n° 28, 2003, 411, en pdg. 425 y ss.

19 Sobre esta cuestion, MONAHAN, P., op. cit., pp. 299-302.
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El supuesto de la cldusula de comercio federal, reinterpretada por el Tribunal Su-
premo, no es el dnico en el que se ha ampliado la competencia federal para regular la
economia. Sentencias importantes han reconocido que el Parlamento tiene la autoridad
necesaria para aprobar legislacién disefiada para sostener y promover el funcionamien-
to adecuado de la unién econémica canadiense®’. Esa competencia federal tiene su apo-
yo en diversos elementos de la Constitucion que se idearon para estimular la integracion
econémica (uno de ellos es el articulo 6 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades
contenida en la Ley Constitucional de 1982,*' que garantiza la movilidad interprovincial
de los ciudadanos y residentes permanentes). Comentaristas destacados son de la opinién
de que con esa competencia el Parlamento puede dictar leyes para eliminar barreras co-
merciales y restricciones al libre movimiento de personas, mercancias, servicios e in-
versiones entre las provincias, asi como para el reconocimiento mutuo de estdndares y
normativas entre provincias. Empero, la armonizacién positiva de medidas provinciales
que afectan al negocio interior requerirfa medidas voluntarias y cooperacién entre las
provincias®.

Finalmente, el Tribunal Supremo de Canadd ha ampliado en los dltimos afios las
competencias federales en materia penal mds alld de los limites establecidos por la
Comision Judicial del Consejo Privado. Segtn la practica judicial de la Comisién, un
derecho penal védlido debfa combinar una prohibicién con una pena que buscase una fi-
nalidad tipicamente penal. En cambio, el Tribunal Supremo de Canad4 ha permitido
utilizar el derecho penal para prohibir los anuncios de productos del tabaco, cuya fa-
bricacién, venta y posesién siguen siendo perfectamente legales®; y para controlar las ar-
mas de fuego disponiendo que deben ser registradas y sus propietarios previamente au-
torizados?!.

Un examen de la interpretacion del Tribunal Supremo sobre la divisién de poderes
muestra claramente que la visién del federalismo del Tribunal se basa en consideraciones
de eficacia econémica y efectividad funcional. Desde luego tal éptica favorece a largo pla-
zo el centralismo frente a la descentralizacién y a la autonomia provincial®. Esta inter-
pretacién del Tribunal Supremo sobre la divisién de poderes ha merecido juicios con-
trapuestos, dependiendo de si provienen del Canad4 inglés o de Quebec. En el primero,
el trabajo del Tribunal se ha considerado generalmente acorde con las necesidades de la
evolucién de Canadd como nacién, y conservador de un equilibrio aceptable entre el Go-
bierno central y las provincias®. Por el contrario, en Quebec la mayorfa cree que, si con-
tinda de la misma manera en el futuro la expansién de los poderes federales, se pondrd en

20 Morguard Investments Ltd. v. De Savoye, {1990} 3 S.C.R. 1077; Hunt v. T & N PLC, {1993} 4 S.C.R.
289.

21 Constitution Act, 1982, promulgada por la Canada Act, 1982 (U.K.) 1982, c. 11, SCHED. B. La Car-
ta de Derechos, The Canadian Charter of Rights and Freedoms, constituye la Parte I (s. 1-34) de la Constitution Act,
1982.

22 MONAHAN, P, gp. cit., at pp. 303-309.

23 RJR-MacDonald Inc. v. Attorney General for Canada, {1995} 3 S.C.R. 199.

24 Reference re Firearms Act (Can.), {2000} 1 S.C.R. 783.

25 LECLAIR, J., loc. cit. 445 seq.

26 Véase, por ejemplo, HOGG, P. W., «Is the Supreme Court Biased in Constitutional Cases ?», Canadian
Bar Review, n° 57, 1979, pag. 721.
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peligro la autonomfia provincial de Quebec?”’. Como hemos visto, estas percepciones
divergentes se explican por las diferencias en la concepcién del federalismo que quebe-
queses y anglocanadadienses tienen. En Québec se ve la autonomfia provincial como un
medio para conservar su identidad y autogobierno politico, por eso quieren protegerla
contra cualquier invasion federal. Los canadienses ingleses, por su parte, conciben el fe-
deralismo como un sistema de dividir el poder de forma eficaz entre dos niveles de go-
bierno, y, si consideran que la eficacia econémica o administrativa o la armonfa nacional
precisan de mayor centralizacidn, aceptardn un debilitamiento de los poderes de sus go-
biernos provinciales sin muchos reparos.

En cualquier caso, la interpretacién judicial de la divisién de poderes ya no es el fac-
tor mds importante en la evolucién del federalismo canadiense. El equilibrio entre la cen-
tralizacién y la descentralizacién estd cada vez mds determinado por las relaciones fi-
nancieras entre ambos niveles de gobierno, y por los instrumentos que utilizan para la
colaboracién y coordinacién de sus politicas.

VI. LAS RELACIONES FINANCIERAS FEDERALES
1. E! poder de gasto federal

Los autores de la Ley Constitucional de 1867 estaban convencidos de la necesidad de
confiar en las autoridades federales las competencias mds importantes y, 16gicamente, les
confirieron los recursos financieros principales. A la inversa, otorgaron a las provincias
bastante menor capacidad financiera, creyendo que serfa suficiente para asumir lo que
consideraron responsabilidades mucho menores. Sin embargo, dos factores han creado un
desequilibrio entre las responsabilidades de las provincias y sus recursos financieros. Pri-
mero, como hemos visto, las decisiones de la Comisién Judicial ampliaron el 4mbito
competencial de las provincias y redujeron el del Gobierno federal en asuntos econémi-
cos, de comercio y politica social. En segundo lugar, las condiciones socioeconémicas que
aparecieron a partir de 1930 determinaron un incremento notable de los costes en dreas
provinciales como la educacién, la salud y el bienestar. El hecho de que los medios fi-
nancieros de las provincias no casen con sus ampliadas competencias ha creado un dese-
quilibrio financiero vertical que favorece al Gobierno federal, quien dispone de una mayor
capacidad para recaudar y gastar fondos.

El Gobierno federal ha podido intervenir en dreas que son de la competencia ex-
clusiva de las provincias, ofreciendo financiar en todo o en parte programas, o estable-
ciendo condiciones para que reciban ese dinero (se ha calculado que hasta el 35% de to-
dos los gastos federales se producen en esas dreas). Alguna financiacién se concede sin
condiciones (aunque tiene que ser invertida por la provincia en sectores determinados),

27 Por ejemplo, FREMONT, J., «La face cachée de I'évolution contemporaine du fédéralisme canadien»
en BEAUDOIN G. y otros (Ed.), Federalism for the Future: Essential Reforms, Montreal, Wilson & Lafleur, 1998,
péags. 45 y ss.

28 Sobre las distintas concepciones del federalismo, SIMEON, R. E., «Criteria for Choice in Federal Sys-
tems», Queen’s Law Journal, n° 8, 1989, pdg. 131.
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pero, en muchos casos, la financiacién federal depende de la observancia de ciertos
estdndares impuestos por el Gobierno federal. De esta forma, la «capacidad de gasto» fe-
deral se ha empleado para estimular a las provincias a crear o ampliar importantes pro-
gramas en los que se comparte el coste en campos como la educacién, el cuidado de la sa-
lud y la asistencia social, dreas todas de la competencia provincial, pero en las que el
Gobierno federal ha podido imponer sus propias reglas y criterios (que pueden estar re-
cogidos en Leyes federales como la Ley de la Salud de Canadd y el Plan de Asistencia de
Canada)®.

Los cuatro principales programas en los que se han compartido costes y que se pu-
sieron en marcha a través del poder de gasto federal se refieren a la educacién post-se-
cundaria (desde 1951), los servicios de hospital y médico (desde 1958 y 1968 respecti-
vamente) y los servicios sociales y de apoyo a la renta (desde 1966). En 1996, estos
programas se fusionaron en una sola transferencia financiera: la Transferencia Cana-
diense de Salud y Social —Canada Health and Social Transfer—. La contribucién federal
al CHST se realiza mediante una combinacién de porcentajes sobre recaudaciones im-
positivas transferidas y concesiones de efectivo. Si la provincia no cumple con las condi-
ciones federales, la sancién prevista es la retirada total o parcial de la concesién dineraria.
Y a la inversa, en la medida en que la contribucién federal se haga mediante porcentajes
sobre la recaudacién de impuestos, el Gobierno federal pierde alguna influencia porque
no es facil recuperar esos porcentajes. Ademds, se ha eliminado el compartir el coste di-
recto en la medida en que la transferencia no se basa ya en el gasto real, sino en otros fac-
tores como el producto nacional bruto y la poblacién provincial.

En el lado positivo, el poder de gasto ha permitido al Gobierno federal persuadir a
las provincias para que proporcionen servicios importantes a la poblacién y garanticen
estdndares nacionales de salud, educacién, renta y otros servicios pablicos. En el lado ne-
gativo, puede pensarse que la utilizacién del poder de gasto altera las prioridades de las
provincias y socava su autonomia. Ademds, las transferencias federales pueden dejar de re-
alizarse de forma unilateral, una vez que un programa ha existido durante cierto tiempo
y ha creado expectativas en la poblacién provincial. Esto es precisamente lo que sucedi6é
en Canadd durante los Gltimos afios ochenta y primera mitad de los noventa del siglo pa-
sado. Para reducir sus enormes déficits, el Gobierno federal redujo unilateralmente su
contribucién a muchos programas de coste compartido (para descargar su déficit en las
provincias), mientras continué imponiendo los estdndares federales que tenfan que ser
respetados por las provincias.

Tradicionalmente, las provincias han demandado que se impusieran tres tipos de li-
mitaciones al poder federal de gasto. Primero, la posibilidad de que una provincia se pu-

29 Un estudio comparado del poder de gasto federal en Canada y en otros sistemas federales, en YUDIN,
D.W.S., «The Federal Spending Power in Canada, Australia and the United States», National Journal of
Constitutional Law, n° 13, 2001-2002, pag. 437; WATTS, R. L., «Federal Financial Relations: A Comparative
Perspective», in LAZAR, H. (ed.), Canada: The State of the Federation 1999/2000 — Toward a New Mission Sta-
tement for Canadian Fiscal Federalism, Montreal & Kingston, McGill-Queen’s University Press, 2000, pdg. 371.
Sobre el federalism fiscal en Canadd: HOBSON, P. & St-HILAIRE, E., Reforming Federal-Provincial Fiscal Arrange-
ments: Towards Sustainable Federalism, Montréal, Institute for Research in Public Policy, 1994; PERRY, D.B., Fi-
nancing the Canadian Federation 1867 to 1995: Setting the Stage for Change, Toronto, Canadian Tax Foundation,
1997.

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2011, pp. 431-460.



EL SISTEMA FEDERAL DE CANADA: ORIGEN, EVOLUCION Y PROBLEMAS ACTUALES 443

diera retirar de un programa iniciado por el Gobierno federal sin ser sancionada econd-
micamente. Segundo, que la creacién de nuevos programas requiriera un consenso pro-
vincial amplio. Y tercero, que las provincias participaran en el desarrollo de los principios
y estandares que tendrdn que aplicar en la administracion de los programas (en vez de la
imposicién unilateral de dichos estdndares por parte del Gobierno federal). En 1999, el
Gobierno federal y nueve de las diez provincias, todas menos Quebec, suscribieron el
Acuerdo Marco de la Unién Social (Socia! Union Framework Agreement, o SUFA), con arre-
glo al cual cualquier nueva iniciativa federal relativa a la salud, la educacién o el bienestar
debfa contar con el consentimiento de una mayorfa de las provincias. Ademds, una pro-
vincia que decidiera no participar en un programa nuevo, recibirfa, sin embargo, la par-
ticipacién que le correspondiese de la financiacién federal, con la condicién de que
aceptase proceder de conformidad con los objetivos del programa y someterse a un
«marco de responsabilidad».

Quebec ha renunciado a firmar el acuerdo porque no inclufa una férmula que per-
mitiera decidir no participar de forma incondicional. Una disposicién tal otorgaria a la pro-
vincia la posibilidad de utilizar la financiacién federal para una empresa de su eleccién vy,
de esa manera, recobrar la libertad de establecer sus propias prioridades. La otra razén de
la oposicién de Quebec es que el Acuerdo de 1999 no estableci6 limitaciones a la posi-
bilidad de que el Gobierno federal utilizase su poder de gasto para realizar traspasos
econémicos directos a individuos y subordinar a las instituciones provinciales como los
municipios. De hecho, desde 1999, el Gobierno federal ha creado un programa impor-
tante de becas para estudiantes universitarios (la Millennium Scholarship Fund), y ha
anunciado su intencién de ofrecer financiacién a los entes municipales, aunque las ins-
tituciones municipales y educativas son dos campos bajo la competencia exclusiva pro-
vincial®®.

Hay que destacar que el partido politico federalista y el soberanista de Quebec (el
partido liberal de Quebec y el Partido quebequés, respectivamente), han adoptado du-
rante décadas la misma postura sobre el poder de gasto federal: aunque no pueden negar
su validez constitucional, cuestionan su legitimidad politica. En su opinién, la Ginica so-
lucién a este problema es conceder a Quebec el derecho incondicional de no participar en
—o retirarse de— todos los programas de alcance nacional dentro de la competencia pro-
vincial.

2. lgualaciin

Como en la mayorfa de las federaciones, desde 1957 existe en Canad4 un sistema
comprensivo de reparto de la renta y de igualacion fiscal, para reducir el desequilibrio de vi-
queza horizontal entre las regiones mds ricas y las mds pobres, y para garantizar que a to-
dos los ciudadanos, dondequiera que residan, se les presten mds o menos los mismos ser-

30 Para un andlisis del SUFA, véanse: POIRIER, J., «Federalism, Social Policy and Competing Visions of
the Canadian Social Union», National Journal of Constitutional Law, n° 13, 2001-2002, pdg. 356; RICHARDS,
J., The Paradox of the Social Union Framework Agreement, Toronto, C.D. Howe Institute, 2002 (en www.cdho-
we.org).
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vicios, sin someterles a impuestos excesivamente distintos. El sistema canadiense estd ba-
sado en las diferentes capacidades fiscales de las provincias y se logra mediante las
transferencias federales a las provincias mds pobres. Los desembolsos destinados a con-
seguir la igualdad no estdn sujetos a condiciones; las provincias receptoras son libres de
destinar los fondos a los servicios publicos segiin sus propias prioridades. En los tltimos
veinte afios, casi siempre han sido las mismas provincias las que recibfan (provincias «po-
bres») o no recibian (las provincias «ricas») esos fondos. Ontario, Alberta y la Columbia
Britdnica estaban entre estas tltimas, y las otras provincias (y los tres territorios), entre las
primeras. No obstante, la situacién ha cambiado. Ontario se encuentra ahora en una si-
tuacién que le permite recibir las transferencias para la igualacién (debido al impacto de
la crisis econémica en su sector industrial, y en la industria del automévil en particular),
y Saskatchewan y Terranova se han unido al grupo de las provincias «ricas», por la
apreciacion de sus recursos naturales (en particular, el gas y el petréleo).

Como puede imaginarse, estas complejas relaciones econémicas y fiscales entre el
Gobierno central y las provincias, as{ como la necesidad de coordinar sus respectivas poli-
ticas, precisan de un didlogo intergubernamental continuo.

VII. LAS RELACIONES INTERGUBERNAMENTALES:
EL FEDERALISMO COOPERATIVO

Como en otras federaciones, existe un grado considerable de coordinacién y coope-
racién entre el Gobierno central y las provincias canadienses. Las relaciones econémicas
fiscales tienen que reajustarse y volverse a negociar cada cierto tiempo. Hay que coordi-
nar las politicas gubernamentales de ambos niveles de gobierno para evitar los impactos
que pueden resultar negativos para los dos y maximizar las sinergias. La mayoria de los
problemas econémicos y sociales no pueden resolverse efectivamente mediante una sim-
ple orden del gobierno. Y aunque la Constitucién canadiense atribuye expresamente
competencias concurrentes en tan solo dos dmbitos (agricultura e inmigracién), los Tri-
bunales han adoptado doctrinas interpretativas (como la doctrina del «doble aspecto»),
que tienden a favorecer el solapamiento o concurrencia de competencias en muchos
campos. También la necesidad de cooperacién aumenta a medida que las politicas inter-
nas se ven cada vez mds sometidas a estandares internacionales, porque los convenios in-
ternacionales suscritos por el Gobierno federal tienen que ser ejecutados por las asambleas
legislativas provinciales cuando se trata de materias que son de su competencia.

Dado que Canadd posee un sistema de gobierno basado en el modelo Westminster,
la vida politica se caracteriza, en los dos niveles de gobierno, por el predominio del eje-
cutivo sobre el legislativo. Esta caracteristica marca también las relaciones interguber-
namentales que mantienen los ejecutivos y las administraciones de los diferentes go-
biernos. Hay una considerable falta de implicacién en el proceso, tanto del Parlamento
canadiense, como las asambleas legislativas provinciales. Como resultado, las decisiones
politicas importantes se adoptan a puerta cerrada, en foros intergubernamentales, en los
que los participantes son todos miembros del ejecutivo —miembros del gabinete de los
gobiernos federal y provincial—. Estas decisiones son expuestas més tarde ante las co-
rrespondientes asambleas legislativas y ratificadas, sin ninguna posibilidad de cambio por
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parte de la mayoria de los parlamentarios, sujetos a la disciplina de partido. Por lo tanto,
el federalismo cooperativo sufre un considerable déficit democritico. Ademds, como
los senadores canadienses son nombrados por el Gobierno federal sobre una base de pa-
tronazgo politico, el Senado carece de legitimidad politica y no estd en condiciones de
proporcionar una representacion efectiva a los gobiernos o intereses provinciales. El pa-
pel dominante de las ramas ejecutivas en las relaciones intergubernamentales explica por-
qué se ha denominado al sistema «federalismo ejecutivo».

La institucién principal del federalismo ejecutivo es la Conferencia de Primeros Mi-
nistros que se reline anualmente y estd integrada por el Primer Ministro federal, los diez
Primeros Ministros provinciales y los lideres de los tres territorios. Hay también reu-
niones periédicas de los ministros de los departamentos donde se producen solapamien-
tos en las competencias federal y provincial. También hay encuentros entre funcionarios
de las administraciones de ambos niveles, en quienes con frecuencia los gobiernos fede-
ral y provincial delegan ciertas facultades ejecutivas (lo que justificarfa la etiqueta de «fe-
deralismo administrativo»).

En el afio 2003, los Presidentes provinciales y los Lideres de los territorios acorda-
ron crear un nuevo 6rgano provincial/territorial, el «Consejo de la Federacién» para ges-
tionar mejor sus relaciones y facilitar en Gltima instancia una relacién mds constructiva
y colaboradora con el gobierno federal. Esta iniciativa ofrece la promesa del estableci-
miento de bases para una colaboracién mds extensa con el gobierno federal.

El escaso niimero de provincias (10) y territorios (3) mantiene el ndimero de parti-
cipantes en el proceso intergubernamental en un nivel aceptable y asegura que cada go-
bierno influye en el resultado. Sin embargo, en todos los demds aspectos existen grandes
disparidades en la influencia y poder de negociacién de las respectivas provincias y te-
rritorios. Las dos provincias centrales geogrificamente hablando —Quebec y Onta-
rio— poseen juntas mds de tres quintos de la poblacién de Canadd y del producto na-
cional bruto. Ontario es la provincia méds populosa y la mds rica, con casi el 30% de la
poblacién y el sector industrial mayor. Las cuatro provincias atldnticas (Nuevo Bruns-
wick, Nueva Escocia, Terranova y la Isla del Principe Eduardo) tienen juntas solamente
el 7.7% de la poblacién y producen menos del 6% del producto nacional bruto total. Al-
berta tiene el 10% de la poblacién, pero sus reservas de petréleo y de gas la permiten
contar con una influencia mayor. Los tres territorios del norte (el Yukdn, los Territorios
del Noroeste y Nunavut) son dos quintos del territorio del Canadd, pero representan el
0.3% de la poblacién canadiense, y sélo contribuyen con el 0.45% del producto nacional
bruto. Los territorios no gozan de un status constitucional y solo poseen las competencias
legislativas que el gobierno federal delega en ellos.

La distribucién de la poblacién canadiense entre las provincias explica que Quebec
y Ontario juntos gocen de una mayoria absoluta en la Cdmara de los Comunes elegida y
estén, en consecuencia, en mejor posicién para influir en el Gobierno federal, e imponer
sus prioridades a las otras ocho provincias. Por esta razén, las provincias mds pequefias
han exigido durante mds de dos décadas una reforma del Senado canadiense, que les die-
ra una mayoria en la segunda cdmara, para permitirles contrapesar de manera efectiva la
posicién de Ontario y Quebec en la Cimara de los Comunes y en el Gabinete federal. El
problema de la reforma del Senado nos lleva ahora a analizar las cuestiones problemdticas
relacionadas con la estructura y el funcionamiento de las instituciones a nivel federal.
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VIII. PROBLEMAS RELATIVOS A LA ESTRUCTURA Y
FUNCIONAMIENTO DE LAS INSTITUCIONES FEDERALES

1. La reforma del Senado

Durante un largo periodo de tiempo la reforma del Senado ha sido objeto de un am-
plio debate y de un buen niimero de propuestas’’. El interés en este tema reside en que
las provincias con menos poblacién, en concreto las del Canadd Occidental, creen que una
reforma del Senado les puede permitir ejercer una mayor influencia en el proceso politi-
co federal de toma de decisiones. A finales de los afios 70 proponfan una reforma del Se-
nado basada en el modelo del Bundesrat alemdn, aunque dltimamente proponen el mo-
delo denominado «Triple E» (elected, equal and effective), en el que cada provincia estarfa
representada en el Senado por el mismo niimero de senadores elegidos directamente. Este
Senado, inspirado en el australiano, tendria una legitimidad democritica equivalente a la
de la Cdmara de los Comunes y, de este modo, podria ejercer también competencias equi-
parables a las de ésta.

Actualmente podria decirse que algunas de las provincias con menos poblacién estdn
infrarepresentadas en el Senado, lo cual claramente contradice una de las razones que jus-
tifican la existencia de una segunda cdmara parlamentaria en los sistemas federales en la
que los entes territoriales que forman la Federacién tengan la misma representacién o, al
menos, una representacién proporcional, de modo que los entes territoriales mds pe-
queflos obtengan una mayor representacién. Resulta esclarecedora la situacién de la
Columbia Britdnica (con un 13% de poblacién y un 5,7% de senadores) y Alberta (con
un 10% y un 5,7%, respectivamente). Si sumamos los porcentajes de las cuatro provin-
cias del oeste (Columbia Britdnica, Alberta, Saskatchewan y Manitoba), su poblacién
suma un 30%, pero sus senadores solo un 23,1%. Por el contrario, las cuatro provincias
del este suman un 9,2% de la poblacién, pero tienen un 23,1% de los senadores. Es ficil
entender la razén por la que las provincias del este del Canadd insisten en proponer el
modelo de la «Triple E». Una reforma basada en este modelo les permitirfa duplicar su
representacion en el Senado.

Una igual representacién en el Senado para todas las provincias, sin embargo, con-
ducirfa a un resultado antidemocrdtico. Las seis provincias mds pequefias (las cuatro
altldnticas, Manitoba y Saskatchewan) sumarian el 60% de los escafios y estarfan repre-
sentando solo a un 17,4% de la poblacién. Por otro lado, las seis provincias con menos
poblacién son también las menos ricas y, por ello, las mds receptivas a las iniciativas fe-
derales de utilizacién del poder de gasto federal. Existirfa entonces el riesgo de que el Se-
nado, con el mismo nimero de escafios para cada provincia, se convirtiera en un instru-
mento para sellar las incursiones federales en las competencias provinciales.

Si concluimos, por tanto, que atribuir la misma representacién a todas las provincias
no es conveniente, la Gnica opcién que queda es incrementar el nimero de escaflos que
corresponde a las provincias del Canadd oriental. Aunque esto supondria reducir el ni-

31 Sobre esta cuestién, vid.: WOEHRLING, J, «Cuestiones sobre la reforma del Senado en Canada», Re-
vista Vasca de Administracion Publica, n° 125, 1993.
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mero de escafios de Ontario y Quebec. Ontario podria aceptarlo, ya que es la provincia
con mayor poblacién vy, por ello, la que tiene el mayor ndmero de escafios en la Cdmara de
los Comunes, y, ademds, su poblacién atin sigue creciendo. Sin embargo, la poblacién de
Quebec ha disminuido desde 1867 y, con ella, su porcentaje de escafios en dicha Cima-
ra. Al mismo tiempo, ademds, su porcentaje de senadores ha disminuido desde ese mis-
mo afio debido a la incorporacién o creacién de nuevas provincias (ha bajado del 33,3%
al 23,1%). Por ello es probable que Quebec no esté de acuerdo en una reduccién ain ma-
yor de su niimero de escafios en el Senado, especialmente si en el futuro esta Cdmara va a
disponer de mayores facultades y competencias.

Actualmente los senadores son elegidos por el Primer Ministro de Canadd y la
eleccién se realiza casi siempre conforme a un criterio partidista. De este modo los se-
nadores no representan ni a los ciudadanos, ni a las provincias. Este déficit de legitimi-
dad, tanto democrdtica como de organizacién federal, supone que el Senado no puede
ejercer realmente las facultades propias de un poder legislativo, que son casi las mismas
que tiene atribuidas la Cdmara de los Comunes. La reforma del Senado debe, por ello, es-
tablecer una mayor coherencia entre los poderes del Senado y su legitimidad para ejer-
cerlos.

La eleccién popular directa de senadores parece tener un amplio respaldo en el
Canadd angléfono. Se trata de una opcién muy democritica, pero que tiene importantes
inconvenientes en el contexto de un sistema parlamentario creado segiin el modelo de
Westminster, es decir, con un gobierno que debe responder ante el parlamento y con par-
tidos politicos que actdan bajo la disciplina de partido. Un Senado elegido directa-
mente por los ciudadanos podria ser demasiado similar a la Cdmara de los Comunes, por
lo que serfa redundante, o demasiado diferente, lo que podria producir un enfrentamien-
to entre ambas Cdmara y la mutua neutralizacién. En todo caso, conforme a la discipli-
na de partido los senadores defenderfan las posiciones marcadas por su partido antes que
los intereses de las provincias.

Probablemente una de las mejores formas de asegurar que los senadores van a re-
presentar lealmente a las provincias es atribuir la eleccién de los mismos a los gobiernos
de las provincias. Este es el sistema adoptado en Alemania, donde el Bundesrat se com-
pone de representantes de los Léander que son miembros de los Gobiernos de esos Léander.
Los defensores de este modelo en Canadd subrayan que el Senado se transformarfa en un
Organo intergubernamental, més que parlamentario, lo que le permitirfa funcionar como una
especie de conferencia permanente federacién-provincias, e institucionalizar as el fede-
ralismo cooperativo y hacerlo mds transparente y democratico. Los detractores de este
modelo afirman que no encaja en el sistema federal canadiense que es mucho mds des-
centralizado que el alemdn. En Canadd, donde las provincias ya tienen un considerable
poder sobre los asuntos de su competencia, el modelo alemdn atribuirfa a los gobiernos de
las provincias demasiada influencia sobre el proceso legislativo federal y minarfa la ca-
pacidad del Gobierno federal para desempefiar el papel que le corresponde a nivel fede-
ral.

Otra opcién es la de que los senadores sean nombrados conjuntamente por el Gobierno
federal y los Gobiernos de las provincias. Esa fue precisamente la propuesta que se contenfa
en el Acuerdo de Meech Lake de 1987, conforme a la cual los senadores debian ser elegidos
por el Gobierno federal a partir de una lista elaborada por el Gobierno de la provincia co-
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rrespondiente. Este sistema habria dotado a los senadores de una amplia legitimidad como
representantes de las provincias y habrfa permitido al Senado hacer un uso mayor de los po-
deres que le atribuye la Constitucién. El Acuerdo de Meech Lake fue un intento fallido de
reforma constitucional dirigido a satisfacer las condiciones que Québec impuso para firmar
el Acta Constitucional de 1982. Pero la reforma del Senado no fue una de las que salié ade-
lante y se uni6 al paquete de «demandas pendientes» de las provincias del oeste.

Resta hacer una observacion final: un Senado que ejerza importantes competencias
probablemente contribuirfa a una centralizacién del sistema federal. Los ejemplos de
Alemania y los Estados Unidos han demostrado que los Estados federados son mds pro-
clives a aceptar una disminucién de sus competencias cuando, a cambio, adquieren un pa-
pel mds importante en el proceso de toma de decisiones a nivel federal a través de su par-
ticipacion en la segunda cimara parlamentaria de representacion territorial (lo que se ha
denominado «la paradoja de Madison» —«Madison’s Paradox—). Es revelador, en este
sentido, que las provincias del oeste de Canadd, que estdn defendiendo el Senado segiin el
modelo de la «Triple E», también se oponen a cualquier reduccién del papel de Ottawa.
Mds bien al contrario: precisamente porque esperan que la reforma del Senado les permi-
ta desarrollar un papel mds importante en las instituciones federales, quieren que esas ins-
tituciones mantengan todos sus poderes e, incluso, que los refuercen. La eleccién de se-
nadores mediante el voto popular producirfa también un efecto centralizador en la medida
en la que los senadores podrian reclamar que representan los intereses del electorado de la
provincia de la misma forma, o mejor, que los politicos elegidos en la provincia.

2. La reforma electoral

Una caracteristica bien conocida del sistema electoral canadiense es que produce dis-
torsiones significativas entre los votos recibidos por cada partido y el nimero de escafios
que finalmente les corresponden.

Una consecuencia menos conocida es que, en el caso de Canadd, el sistema propor-
cional intensifica el regionalismo. En primer lugar, el sistema electoral favorece a los par-
tidos politicos con una fuerte base regional y perjudica a los que tienen una orientacién
mds nacional, cuyo electorado estd mds repartido por el territorio de la Federacién.’? En
segundo lugar, amplifica tanto las fortalezas como las debilidades de los partidos politi-
cos en las distintas regiones®.

Como resultado de lo anterior resulta muy dificil formar un Gobierno federal que
represente a todos los territorios, porque el partido gobernante puede haber conseguido

32 Por ejemplo, en las elecciones de 1993 el Partido Reformista, cuyo electorado se concentra en las pro-
vincias del oeste, obtuvo un 18% de los escafios con un 19% de votos, y el Bloque Quebequés, que presenta su
candidatura solo en Québec, obtuvo un 18% de los escafios con un 14% de votos. Por el contrario, los Con-
servadores-Progresistas, cuyos votos estdn distribuidos por todo el territorio, obtuvieron menos del 1% de los
escafios con el 16% del voto.

33 En las elecciones federales de 2000, los liberales obtuvieron 100 de los 103 escafios en Ontario con solo
el 49,5% de los votos, pero solo 14 de los 88 escafios en Canadd del oeste con un porcentaje de voto de entre el
21% vy el 32% en cada una de las provincias. Por el contrario, la Alianza Canadiense (que ha sustituido al Par-
tido reformista) obtuvo 23 de los 26 escafios de Alberta con un 59% de los votos, pero solo 2 de los 103 escafios
de Ontario con un respetable 23,6% de los votos.
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pocos o ningin representante en algunas provincias. Las politicas del Gobierno pueden
ser atacadas con el argumento de que son desfavorables para las provincias en las que el
Gobierno no obtuvo representantes’.

Las dos opciones que, en relacién a un reforma electoral, més seriamente se han dis-
cutido en las tltimas dos décadas son el sistema proporcional puro y el sistema mixto
alemdn en el que la mitad de los miembros son elegidos en distritos uninominales y la
otra mitad mediante un sistema proporcional a los votos populares obtenidos por cada
partido®. Si se adoptase alguno de estos dos sistemas se producirfan menos distorsiones
entre la proporcién de votos y el nimero de escafios obtenidos. La polarizacién regional
serfa menos pronunciada en la medida en la que los partidos politicos obtendrian mejo-
res resultados en las provincias en las que tradicionalmente tenfan pocos o ningin re-
presentante. Los liberales perderfan escafios en Ontario pero los ganarfan en el Canad4 oc-
cidental, y la Alianza Canadiense (ahora, los conservadores)’® obtendrfan més escafios en
Ontario. En consecuencia, los partidos politicos podrian desarrollar politicas que serfan
mejor aceptadas en todas las regiones. Ademds, si la Cimara de los Comunes y el Go-
bierno federal adquieren asf un contenido mds regional, la exigencia de que en el Senado
tengan igual representacién todas las provincias no se entenderfa tan necesaria.

Por otro lado, a la vista de la experiencia de los paises con sistemas electorales pro-
porcionales, si en Canadd se adoptase un sistema asf, los gobiernos formados por un par-
tido con una mayorfa fuerte serfan la excepcién, y no la regla general, como ocurre con el
actual sistema electoral. El resultado serfa, o bien un gobierno de un partido en minorfa
(lo que ha ocurrido en 10 de las dltimas 25 elecciones), o bien un gobierno de coalicién
(en los que Canadd tiene muy poca experiencia).

Si los gobiernos de coalicién se convirtieran en lo habitual, la preeminencia de la
que disfruta el Primer Ministro en relacién con los restantes miembros del gobierno pro-
bablemente disminuirfa. En los gobiernos de coalicién algunos ministros no pertenecen
al mismo partido que el Primer Ministro, por lo que puede ocurrir que aquellos no ten-
gan la lealtad necesaria hacia el Primer Ministro y, también, que éste no tenga la auto-
ridad suficiente sobre ellos. Algunas prerrogativas personales del Primer Ministro, como
la disolucién del Parlamento, y el nombramiento de senadores y jueces del Tribunal Su-
premo, progresivamente se irfan ejerciendo de un modo mds colegiado. Este efecto con-
creto serfa bien recibido ya que existe actualmente acuerdo en que se ha concentrado un
excesivo poder en la persona del Primer Ministro de Canad4®’.

34 En tres elecciones antes de 2006, cuando el Partido Liberal fue derrotado por el Partido Conservador,
los liberales fueron votados sobre todo en Ontario, Québec y, en menor medida, en el Canadd atldntico,
mientras que el partido de la oposicién (el partido reformista, que luego se transformarfa en la Alianza Cana-
diense) gand la mayoria de sus escafios en el Canadd occidental.

35 MASSICOTTE, L., Changing the Canadian Electoral System, Montréal, Institute for Research in Public
Policy, 2001 (disponible en www.irpp.org).

36 En 2003, la Alianza Canadiense se uni6 al Partido Progresista-Conservador para formar el Partido Con-
servador de Canadd bajo el liderazgo de Mr. Stephen Harper. El nuevo Partido Conservador gané las elecciones
de 2006 y 2008, y en ambas ocasiones formé un gobierno de minorfa. Adn esté en el poder en el momento en
el que se escriben estas lineas.

37 SAVOIE, D.]., Governing from the Centre: The Concentration of Political Power in Canada, Toronto, Uni-
versity of Toronto Press, 1999.
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3. La reforma del Tribunal Supremo

Actualmente los jueces del Tribunal Supremo son elegidos por el Primer Ministro,
con el dnico requisito de que tres de los nueve jueces sean propuestos por el poder judi-
cial o el colegio de abogados de Quebec. Esta previsién se explica por la naturaleza dual
del sistema juridico de Canadd —sistema de c/vi/ law en Quebec y de common law en el
resto del pais— (debemos sefialar que el Tribunal Supremo actda como Gltima instancia
de apelacién en derecho provincial y en derecho federal). Conforme a una convencién
constitucional, los otros seis jueces son elegidos siguiendo un sistema de reparto entre las
provincias de la Canadd angléfona (3 jueces por Ontario, 1 por la Columbia Britdnica, 1
entre las tres provincias de las praderas —Alberta, Saskatchewan y Manitoba—, y 1 en-
tre las cuatro provincias atldnticas).

En los dltimos tiempos se discuten dos aspectos del sistema de nombramiento de
los jueces del Tribunal Supremo. El primero se refiere al «déficit federal» del actual sis-
tema. El fallido Acuerdo de Meech Lake proponia un sistema de nombramientos en el
que participasen tanto el Gobierno federal como los provinciales: el Gobierno de Que-
bec presentarfa una lista de los tres jueces que serfan elegidos por su provincia, y lo mis-
mo harfan los Gobiernos de las otras provincias con los seis jueces restantes. Este siste-
ma no supondria una gran disminucién del control que el Gobierno federal ejerce
sobre estos nombramientos®®. Y, en todo caso, parece razonable que las provincias ten-
gan algtn papel en el proceso de nombramiento de estos jueces, ya que el Tribunal Su-
premo actia como arbitro federal.

La segunda propuesta de reforma se refiere a lo que podria llamarse la «falta de trans-
parencia» del actual procedimiento por el que se realizan los nombramientos. Se ha sugeri-
do importar de los Estados Unidos el tipo de control que realiza el legislativo ante el que tie-
nen que comparecer los candidatos antes de ser elegidos. Actualmente el Senado de Canadd
no serfa el foro adecuado para ello; la Comisién de Justicia de la Cdmara de los Comunes serfa
el mejor lugar. También se ha planteado que la propuesta del Primer Ministro se someta a un
voto de ratificacién en ambas Cdmaras por mayorfa de dos tercios, lo que permitirfa a los par-
tidos en la oposicién influir también en el procedimiento. Si el Senado se reforma de modo
que pueda actuar realmente como cdmara de representacién de las provincias, la ratificacién
por parte del Senado servirfa también para dotar de «legitimidad federal» al Tribunal Su-
premo. El procedimiento de eleccién de jueces del Tribunal Supremo se asemejarfa mucho al
que existe en los Estados Unidos, asi como a los que existen en numerosos Estados europe-
os para el nombramiento de los magistrados del Tribunal Constitucional®.

38 La mayoria de los jueces del Tribunal Supremo provienen del Tribunal Federal o de los Tribunales Su-
periores de las provincias, y los miembros de estos tribunales son elegidos por el Gobierno federal, de acuerdo
con la seccién 96 del Acta Constitucional de 1867.

39 Sobre la reforma del sistema de nombramiento de los jueces del Tribunal Supremo, vid.: FRIED-
LAND, M., A Place Apart: Judicial Independence and Accountability in Canada. A Report for the Judicial Council of
Canada, Ottawa, Canadian Judicial Council, 1995; RUSSELL, P. H., The Judiciary in Canada: the Third
Branch of Government, Toronto, McGraw Hill Ryerson, 1987, pdg. 107 y ss.; ZIEGEL, J., Merit Selection and De-
mocratization of the Appointments to the Supreme Court of Canada, Montréal, Institute for Research in Public Policy,
1999 (disponible en www.irpp.org); WOEHRLING, J, «Lactualité constitutionnelle au Canada», Revue
[frangaise de droit constitutionnel, n° 64, 2005, pdg. 813-826.
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La reforma del Tribunal Supremo, a diferencia de la reforma del Senado, puede re-
alizarse sin necesidad de una modificacién formal de la Constitucién, ya que la compo-
sicién y sistema de eleccion de los jueces estdn regulados por una norma ordinaria
federal®.

IX. LA CAMBIANTE RELACION ENTRE QUEBEC Y EL CANADA
INGLES

Durante los dltimos treinta afios la vida politica canadiense ha venido determinada,
en buena parte, por la dificil relacién que existe entre Quebec y el Canadd angléfono (y
el resto de Canadd, como se le ha llamado algunas veces). Examinaremos cémo ha evo-
lucionado esta relacién desde 1867 para sefialar los principales elementos de la crisis ac-
tual, indicar las principales diferencias entre las aspiraciones politicas y constitucionales
de Quebec y las de Canadd, y, finalmente, tratar de valorar los efectos de la crisis™.

Como ya hemos mencionado, cuando se cre6 Canadd, en 1867, los franc6fonos
eran una minoria en todo el territorio de las colonias brit4dnicas de norteamérica, salvo en
Quebec. Este es el motivo por el que los francéfonos insistieron en que Canadd se orga-
nizase en Estado federal en lugar de en Estado unitario, porque de este modo podfan con-
trolar politicamente una de las provincias. Durante la centuria siguiente a la creacién de
Canadd Quebec se aisl6 del resto de norteamérica y de cualquier tipo de influencia ex-
terior porque consideraba que era peligroso para el mantenimiento de sus valores tradi-
cionales y de su lengua. Esta actitud también fue consecuencia de la fuerte influencia que
allf ejerce la Iglesia Cat6lica, la cual disuadfa a las personas de buscar el éxito econémi-
co y el progreso técnico. Desde el punto de vista de la politica constitucional, los suce-
sivos gobiernos de Quebec durante esos afios estuvieron mds preocupados por proteger
sus competencias frente a la Federacién que por extender su dmbito de influencia y por
asumir nuevas responsabilidades.

1. La «revolucion tranquila» de Quebec durante los afios sesenta

En los afios sesenta del siglo pasado, sin embargo, esa actitud pasiva y defensiva co-
menz6 a cambiar radicalmente. Quebec sufrié profundas transformaciones que le per-
mitieron modernizarse y asimilarse a otras comunidades occidentales liberales e indus-
trializadas. Este periodo ha recibido el nombre de «revolucién tranquila» porque en él se
produjeron transformaciones profundas, pero sin ningtn tipo de violencia o malestar so-
cial significativo, entre las que cabe citas las cuatro siguientes:

a) El fortalecimiento de las instituciones politicas de la provincia. Durante la «re-
volucién tranquila» la organizacién politica de Quebec se reestructuré y amplié: se

40 La Supreme Court Act, R.S.C. (1985), ch. S-26.

41 Para un andlisis mds profundo, vid.: WOEHRLING, J, «La Constitution canadienne et I'évolution des
rapports entre le Québec et le Canada anglais de 1867 a nos jours», Revue frangaise de dyoit constitutionnel, n° 10,
1992, pdg. 195.
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crearon nuevos departamentos ministeriales para asumir competencias en materias que
habfan correspondido hasta ese momento al sector privado y a la Iglesia, como la educa-
ci6n y la sanidad. La funcién publica crecié de forma importante y se profesionalizé. Esta
expansion del sector publico propici6 la aparicién de una nueva clase media de francé-
fonos cuyo bienestar e intereses econémicos dependfan del mantenimiento y crecimien-
to de las instituciones publicas de Quebec.

b) El esfuerzo de los francéfonos por controlar la economfa. La nueva élite francé-
fona querfa incrementar su control en el sector econémico, que tradicionalmente habfa es-
tado dominado por intereses angléfonos tanto del propio Quebec como del exterior. Para
ello utilizaron todas las posibilidades y los recursos que les ofrecia el Gobierno de Que-
bec, sin enfrentarse, eso si, con los principios del capitalismo norteamericano. Se crearon
numerosas empresas publicas, entre ellas Hidro-Quebec (la empresa piblica eléctrica). Y
todo ello con un cardcter instrumental, pues se trataba de facilitar la creacién de una nue-
va clase de empresarios y capitalistas francéfonos.

¢) El comienzo de una politica lingiiistica dirigida a mejorar la situacién de la len-
gua francesa. Esta politica surgié como respuesta a ciertas circunstancias preocupantes re-
lativas a la situacién de los francéfonos y de la lengua francesa que se pusieron de mani-
fiesto en Quebec en aquellos afios. En la década de los sesenta pricticamente la mayoria
de los inmigrantes cuya lengua materna no era el inglés ni el francés enviaban a sus hijos
a colegios ingleses en lugar de a colegios franceses. Este hecho, unido a que la tasa de na-
talidad de los francéfonos estaba decreciendo con rapidez, podfa poner en peligro, a lat-
go plazo, la posicién mayoritaria de la que disfrutaban los franc6fonos en Quebec. Otro
hecho importante era el de que, desde el punto de vista econémico, el idioma francés
tenfa mucho menos poder de atraccién que el inglés, por lo que el nivel de renta de los
franc6fonos se situaba por debajo del nivel de renta de los ciudadanos de lengua inglesa
e, incluso, del de los inmigrantes.

A la vista de estas circunstancias, resultan obvios los objetivos a los que debfa servir
la nueva politica lingiifstica de Quebec®®. El primer objetivo era conseguir que los hijos
de los inmigrantes fueran a las escuelas francesas. El segundo, aumentar el prestigio y las
ventajas econémicas del lenguaje francés para motivar a los no francéfonos a aprender este
idioma y utilizarlo, de modo que el francés se convirtiera en el lenguaje de uso comin en-
tre la mayorfa de habla francesa y los no franc6fonos. Desde entonces, estos dos objetivos
nunca se han cuestionado y los sucesivos gobiernos de Quebec han adoptado medidas

42 Sobre la politica lingiifstica de Quebec, WOEHRLING, J, « Choque de Lenguas y politicas lingiiis-
ticas en Canadd y Quebec » in Canadd. Introduccion al sistema politico y juridico (Esther Mitjans y Josep M. Cas-
tella, coords.), Barcelona, Publicacions de la Universitat de Barcelona, 2001, pdg. 227; WOEHRLING, J, «La
Constitution du Canada, la législation linguistique du Québec et les droits de la minorité anglo-québécoise»
en Minorités et organisation de I'Etar, dirigido por Nicolas Levrat, Bruxelles, Bruylant, 1998, pag. 561; WO-
EHRLING, J, «Language Laws and Language Conflicts in Canada and Quebec» en The Canadian vision/La vi-
sion canadienne (Alessandro Anastasi, Giovanni Bonanno & Rosalba Rizzo, eds.), Villa San Giovanni, Edizioni
Officina Grafica (Centro Studi Canadesi — Universita di Messina), 1997, pag. 125; WOEHRLING, J, «El es-
tatuto del francés y del inglés en la Administracién de justicia en Canadd, especial referencia al de Quebec», en
La Administracion de justicia en un estado plurilingiie (I. AGIRREAZKUENAGA, Ed.), Madrid, Consejo del Po-
der Judicial, 1999 (Cuadernos de derecho judicial), pig.161; WOEHRLING, J, «La cohabitacién lingiiistica
en Canadd: las politicas lingiiisticas de Quebec, del Estado federal canadiense y de las provincias anglofonas»,
en Revista Vasca de Administracion Publica, n° 69, 2004, pdg. 491-522.
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tendentes a alcanzarlos, de una forma mas o menos sistematica. Asi, el Partido liberal de
Quebec aprobé la Ley de lenguas oficiales de 1974, y el Partido quebequés aprobg la Car-
ta de la lengua francesa (la Ley 101) en 1977.

La Ley 101 regula el uso de idiomas en tres dreas principales: el Gobierno y la Ad-
ministracién de Quebec, el dmbito econémico, y el sector de la educacién puablica. En es-
tos tres sectores la Ley busca fortalecer la situacién del francés, para lo cual limita ciertos
derechos tradicionales de los angloparlantes de Quebec. Se ha considerado esta medida
necesaria ya que el resultado de la «libre competencia» entre los dos idiomas rivales —
el francés y el inglés— habria sido ampliamente beneficioso para el inglés en perjuicio
del francés. Como se puede imaginar, los angloparlantes de Quebec no han aceptado fi-
cilmente esta politica lingiiistica, y han utilizado medios politicos y legales para com-
batirla, como resultado de lo cual un considerable ndimero de disposiciones de la Ley 101
han sido anuladas por el Tribunal Supremo que las ha considerado contrarias a la Cons-
titucién de Canadad.

Sin embargo, la oposicién a la Ley 101 no ha tenido en cuenta el hecho de que los
francoparlantes, aunque son mayorfa en Quebec, constituyen una minoria en declive en
el resto de Canadd. A pesar de todos los esfuerzos del Gobierno federal por promocionar
a las minorfas francesas que viven fuera de Quebec, estos grupos se han integrado rdpi-
damente en los grupos de habla inglesa. Incluso en Quebec, donde residen actualmente
el 90% de los francéfonos de todo Canadd, el francés no estd completamente a salvo, ya
que los inmigrantes prefieren utilizar el inglés cuando pueden hacerlo. Esta es precisa-
mente la razén por la que el Gobierno de Quebec considera necesario fortalecer el
francés en ciertas dreas y limitar el uso del inglés.

d) La demanda de mds poderes constitucionales para Quebec. Finalmente, la «re-
volucién tranquila» ha visto cémo Quebec comenzaba a exigir nuevos poderes constitu-
cionales. Desde 1960 todos los Gobiernos, del partido que fueran, han expuesto estas de-
mandas, en las que solicitaban, o bien una descentralizacién general de competencias,
aplicable a todas las provincias (en el caso de que las restantes provincias adoptaran la
misma posicién que Quebec), o bien un régimen especial para Quebec, que le dotarfa de
competencias especiales, y que no serfa aplicable a las demds provincias (en el caso de que
las restantes provincias no compartieran sus demandas).

2. El primer veferéndum soberanista de 1980 y el Acta Constitucional de 1982

Con el paso del tiempo, las demandas constitucionales de Quebec se volvieron
mds radicales. En 1967 se fundé el Partido Quebequés cuyo programa politico tenfa
como elemento principal la independencia de Canadd®. Solo nueve afios después, en
1976, este partido gand sus primeras elecciones y formé Gobierno en Quebec. En mayo
de 1980 convocé un referéndum en el que solicitaba un mandato para negociar con el
resto de Canadd la soberanfa de Québec, y la firma de una asociacién econémica y mo-

43 Sobre la consulta soberanista, WOEHRLING, J, « Nacionalisme i independentisme al Quebec: la re-
cerca de la igualtat a través de la reivindicacié de la sobirania » en E. FOSSAS (Ed.), Les transformacions de la so-
birania i el futur politic de Catalunya, Barcelona, Centre d’Estudis de Temes Contemporanis, 2000, pig. 125.
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netaria con Canadd. El resultado del referéndum fue de un 59,56 que voté NO y un
40,44 que vot6 SI. Sin embargo, después de haber rechazado claramente la soberanfa en
el referéndum de 1980, los quebequeses votaron de nuevo en 1981 al Partido Quebequés,
que fue reelegido. Sin embargo, al haber perdido el principal elemento de su programa
politico, el nuevo Gobierno nacfa claramente debilitado. El Gobierno federal, presidido
por M. Trudeau, sac6 provecho ripidamente de esta situacién y en 1982 inicié una re-
forma de la Constitucién que cont6 con el apoyo de las nueve provincias inglesas, pero no
con el acuerdo de Québec. As{ pues, por primera vez desde 1867, la Constitucién se mo-
dific6 sin la aprobacién de Québec. Y, no solo eso, sino que la nueva Acta Constitucional
de 1982 introdujo una reforma procedimental que permitia modificaciones constitu-
cionales futuras sin la necesidad de contar con el consentimiento de Québec. Ademds de
ello, la nueva Constitucién no satisfacia las demandas de Québec de ampliar sus com-
petencias, que se venian planteando desde hacfa mds de 30 afios. Y, finalmente, la nueva
Carta Canadiense de Derechos y Libertades reconocia derechos lingiifsticos adicionales a
la minorfa angloparlante que eran contrarios a la politica lingiifstica de Québec y limi-
taban su capacidad para proteger la lengua francesa.

3. Dos intentos fallidos de reforma constitucional para satisfacer las demandas
de Québec (los Acuerdos de Meech Lake y Charlottetown; 1987-1992)

En 1985 el Partido Quebequés fue derrotado y sustituido en el Gobierno por la Par-
tido Liberal de Québec, con un programa politico federal, en lugar de independentista.
El nuevo Gobierno formado por este partido comenz6 las negociaciones precisas con el
Gobierno federal y el de las demds provincias para adoptar las medidas constitucionales
que permitieran a Québec dar su aprobacién a la Constitucién de 1982. El Partido liberal
exigia que, para ello, se dieran cinco condiciones: el reconocimiento de Québec como «so-
ciedad diferenciada»; un incremento del papel de Québec en materia de inmigracién; la
participacién del Gobierno de Québec en la eleccidn de tres de los nueve jueces del Tri-
bunal Supremo de Canadd; una limitacién del poder de gasto federal; y un poder de veto
sobre la reforma de las instituciones politicas centrales de Canadd y la creacién de nuevas
provincias.

En 1987, después de dos afios de negociaciones, las diez provincias y el Gobierno fe-
deral firmaron un acuerdo, el llamado Acuerdo de Meech Lake, y se comprometieron a
reformar la Constitucién para satisfacer las cinco condiciones impuestas por Québec. Cua-
tro de esas condiciones se generalizarfan a todas las provincias, de modo que la Gnica con-
dicién especifica para Québec era el reconocimiento de su «cardcter diferenciado». Una
modificacién adicional fue introducida a solicicud de las provincias occidentales: el
nombramiento conjunto de Senadores por parte de los dos niveles de gobierno.

Para entrar en vigor, el Acuerdo de Meech Lake tenfa que ser ratificado por el
Parlamento federal y los parlamentos de las diez provincias en un periodo de tres afios.
Durante ese tiempo las criticas al acuerdo se multiplicaron a lo largo de todo el Canadd
angléfono. A finales del tercer afio, en 1990, dos provincias (Manitoba y Newfoundland)
adn no habfan dado su aprobacién, lo que condujo al fracaso del acuerdo. La principal
raz6n del fracaso fue la incompatibilidad entre las posiciones constitucionales de Québec
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y las que eran mayoritarias en el Canadd inglés. Es cierto que solo dos provincias, que re-
presentan menos del 8% de la poblacién canadiense, rechazaron el acuerdo, pero las en-
cuestas de opinién revelaron que en otras siete provincias inglesas cuyos Parlamentos
aprobaron el acuerdo, una mayorfa de la poblacién (del 60% al 70%) se oponia clara-
mente al mismo; es decir, en estas provincias se produjo una diferencia de opinién con-
siderable entre los politicos y la mayoria de los ciudadanos.

Dos afios mds tarde se produjo otro intento de satisfacer las demandas de Québec. Se
realizaron las propuestas de reforma constitucional correspondientes, que se consignaron
en el denominado Acuerdo de Charlottetown, y se convocé un referéndum nacional
que se celebré el 26 de octubre de 1992. Sin embargo, el acuerdo fue claramente recha-
zado por los votantes de Québec y por los de otras cinco provincias. De este modo, en un
periodo de cinco afios fracasaron dos grandes intentos por renovar las relaciones entre
Québec y el resto de Canada.

4. El segundo referéndum soberanista de 1995. La decision del Tribunal Supremo de
1998 sobre la secesion y el Acta sobre claridad federal de 2000

El fracaso anterior probablemente contribuy6 a la derrota del Partido Liberal y al re-
torno al poder del Partido Quebequés en las elecciones de 1994. El Gobierno del Parti-
do Quebequés convocd entonces un segundo referéndum sobre la soberanfa y la asocia-
cién con Canadd que se celebré en octubre de 1995 y en el que el resultado fue muy
ajustado: un 49,44 voté6 por el SI 'y un 50,56 vot6 por el NO (solo hubo una diferencia de
50.000 votos)™. Después de este referéndum el Gobierno federal comenzé a tomar me-
didas dirigidas a imponer requisitos estrictos a un futuro nuevo referéndum. Concreta-
mente, realizé una consulta al Tribunal Supremo sobre la posible secesién de Québec. El
Tribunal emiti6 su dictamen en 1998%.

Resulta interesante que, en su decisién, el Tribunal comenzase por despachar el ar-
gumento de que la Constitucién canadiense prohibe completamente a una provincia sece-
sionarse porque esto «destruirfa» la Constitucién. El Tribunal afirmé: «La Constitucién es
la expresion de la soberania del pueblo de Canadd. (A)ctuando a través de (las) distintas ins-
tituciones de gobierno debidamente elegidas y reconocidas por la Constitucién, el pueblo
de Canadd puede realizar las reformas constitucionales que desee dentro del territorio de Ca-
nadd, incluyendo, si eso es lo que desea, la secesién de Québec de Canadd» (apartado 85).

44 Sobre el referéndum de 1995, FOSSAS, E., WOEHRLING, J, «El referéndum sobre la soberania de
Quebec y el futuro constitucional de Canadd: federalismo, asimetria, soberania», en Revista Vasca de Adminis-
tracion Publica, n° 48, 1997, pdg. 131; WOEHRLING, J, « Los intentos de reforma del federalismo canadiense
tras el referéndum de 1995 acerca de la soberanifa de Quebec » en Canadd. Introduccién al sistema politico y juri-
dico (E. MITJANS y J. M. CASTELLA, coords.), Barcelona, Publicacions de la Universitat de Barcelona, 2001,
pag. 77.

45 Re Secession of Quebec, {19981 2 S.C.R. 217; un comentario en WOEHRLING, J, «El juicio del Tribu-
nal Supremo de Canadi sobre la eventual secessién de Quebec», Revista Vasca de Administracién Priblica, n° 54,
1999, pdg. 405; WOEHRLING, J, « The Supreme Court’s Ruling on Quebec’s Secession: Legality and Legi-
timacy Reconciled by a Return to Constitutional First Principles » en H. MELLON Y M. WESTMACOTT
(Dir.), Political Dispute and Judicial Review, Scarborough (Ont.), Nelson, 2000, pdg. 83.
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El Tribunal también sefial6 que, de acuerdo con el derecho constitucional canadiense
y con el derecho internacional, no existe un derecho a secesionarse de forma unilateral.
Sin embargo, el Tribunal afiadié que «una clara expresién de los ciudadanos de Québec
de su deseo de secesionarse de Canadd» «determinarfa la obligacién de todas las partes
(...) de negociar las modificaciones constitucionales necesarias para responder a ese de-
seo» (apartados 87 y 88).

El Tribunal puso especial énfasis en que estos principios llevan a rechazar «dos pro-
posiciones absolutistas». La primera, la que reconoce a Québec un derecho absoluto a la
secesion, y al Gobierno federal y al de las demds provincias la obligacién de acceder a un
acto de secesién cuyos términos sean dictados por Québec. La segunda, la que defiende
que una clara expresién de autodeterminacién de los ciudadanos de Québec no impone
ningtn tipo de obligacién a las demds provincias y al Gobierno federal (apartados 90-92).

En su decision, el Tribunal repite en numerosas ocasiones que la obligacién de ne-
gociar solo surge cuando se produzca «una clara mayorfa a favor de la secesién en una vo-
tacién en Québec sobre una cuestién claramente formulada». Sin embargo, el Tribunal
dej6 a los actores politicos la determinacién de estos conceptos, entendiendo que no son,
por su naturaleza, susceptibles de ser concretados juridicamente. El Tribunal también in-
cluyé dentro de estos conceptos «no juridificables» distintos aspectos relativos a la con-
ducta de los partidos durante las negociaciones que seguirfan a un referéndum positivo en
Québec.

Finalmente el Tribunal establecié una conexién entre el derecho constitucional y el
derecho internacional. Afirmé que un incumplimiento de la obligacién constitucional de
negociar, que socavase la legitimidad de los actos de una de las partes, podria tener im-
portantes consecuencias internacionales. Si el Gobierno de Québec incumpliera con su
obligacién de negociar de buena fe, sus posibilidades de ser reconocido por la comunidad
internacional disminuirfan. En sentido contrario, las probabilidades de ganarse ese re-
conocimiento se incrementarfan si Québec negociase de conformidad con los principios
establecidos, y las otras provincias e instituciones federales actuasen con una inflexibili-
dad injustificada. Citando al Tribunal: «De este modo, el cumplimiento de las partes de
su obligacién de negociar serfa evaluada de forma indirecta en el plano internacional»
(apartado 103).

Uno de los aspectos mds destacados de esta decisién es la forma en la que el Tribu-
nal argumenta sin referirse a ninguna disposicién concreta de la Constitucién. La decisién
se apoya casi totalmente en cuatro principios generales que estdn presentes no solo en la
Constitucién canadiense, sino en todo orden constitucional de cardcter democratico, li-
beral y federal. Estos cuatro principios son: ¢/ principio democrditico, conforme al cual se re-
conoce el derecho de los quebequeses a decidir su propio futuro politico, y la obligacién
del resto de Canadd de negociar una secesién aprobada por una clara mayorfa a partir de
una pregunta claramente formulada en referéndums; e/ principio federal, que fundamenta la
obligacién de Québec de negociar con sus «compafieros» de Federacién para poder
romper esa unién federal que forman todos ellos; e/ principio de proteccion de las minorias,
que exige respetar los derechos de las minorfas tanto en el desarrollo como en el resultado
de las negociaciones; y, finalmente, e/ principio del constitucionalismo y el Estado de derecho,
que exigen que la secesién de una provincia se produzca de forma ordenada, dentro del
orden constitucional y legal existente. As{ pues, esta decision ilustra espléndidamente el
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margen de libertad con el que cuenta un Tribunal Supremo o Constitucional a la hora de
interpretar y aplicar la constitucién.

Tras la decisi6n, el debate entre los soberanistas y los federalistas se centré en dos
cuestiones: cudl es el porcentaje adecuado que exigirfa un resultado en un futuro re-
feréndum para entender que la opcién soberanista ha obtenido un claro apoyo, y cémo de-
berfa formularse la pregunta en el referéndum. En 2000 el Gobierno federal tomé la ini-
ciativa y propuso una ley que aprobé el Parlamento federal con el nombre de «Acta
sobre claridad federal»%. Esta Ley establece que, en el caso de celebrarse otro referéndum
de secesion en Québec, la Cimara de los Comunes debe decidir, antes de la consulta, si la
cuestion planteada a los votantes es clara, y, después de la misma y conocidos los resulta-
dos, si hay una clara mayorfa a favor de la secesién. Si no se da una de estas dos condicio-
nes, la Ley prohibe la Gobierno federal negociar con el Gobierno secesionista de Québec.

Finalmente, en 2003 el Partido Quebequés perdi6 las elecciones y el Partido Libe-
ral formé nuevo gobierno en esa provincia. Este partido ha sido reelegido en las dos elec-
ciones posteriores y, puesto que es un partido opuesto a la secesion, esta cuestién, de mo-
mento, no se ha vuelto a plantear. Ello no obstante, las encuestas de opinién muestran
que el apoyo a la soberanfa y a la asociacién con Canadd permanece estable en un por-
centaje entre el 40% y el 44%. Y no hay que olvidar que, como se ha sefialado ya, el Par-
tido Liberal siempre ha defendido las demandas constitucionales de una mayor descen-
tralizacién de poderes, asf como el reconocimiento formal del distinto estatus de Québec.
Por ello, serfa prematuro afirmar que los problemas relativos al lugar que ocupa Québec
en Canadd ya se han resuelto.

5. El conflicto entre las aspiraciones constitucionales de Québec y del Canadd anglifono

En el debate constitucional, los dos elementos de conflicto entre Québec y el resto
de Canadd son: primero, la divisién de poderes entre la Federacion y las provincias, y, se-
gundo, el reconocimiento de Québec como sociedad diferenciada.

En cuanto a la divisién de poderes, parece claro que la mayoria del Canada inglés
quiere que la Federacién desempefie un papel central en materia econémica, asi como en
las dreas de educacién, cultura, comunicaciones y politica social. Como ya se ha indicado,
esta posicion se explica por el hecho de que muchos canadienses fuera de Québec consi-
deran que en estas materias es necesaria una presencia federal fuerte para garantizar la
igualdad de las condiciones de vida en todo el territorio y para fortalecer la identidad na-
cional, especialmente defendiéndola de la invasién de la cultura y forma de vida de los
Estados Unidos. Pero esas dreas son precisamente aquellas respecto a las que Québec exi-
ge una mayor descentralizacién. Este conflicto podria resolverse si los canadienses ingleses
aceptasen reconocer a Québec un estatus especial, atribuyéndole mds competencias que a
las demds provincias. Esto conducirfa a un federalismo asimérico. Pero esta posibilidad
choca con el principio de igualdad entre provincias, que parece haberse convertido en un
dogma para los canadienses ingleses.

46 S.C. 2000, ch. 26.
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Esta misma igualdad entre provincias la invoca el resto de Canadd también para
oponerse al reconocimiento del «cardcter distinto» de la sociedad quebequesa. De hecho,
la oposicién mds radical entre Québec y las demds provincias se produce en relacién con
la demanda de la primera de ser reconocida como «sociedad diferenciada».”” La negativa
a esta demanda se fundamenta en el principio de igualdad en su doble perspectiva:
igualdad entre provincias, como hemos visto, e igualdad entre ciudadanos. En relacién a
esta tltima hay que advertir que el principio de igualdad se interpreta en ocasiones de
forma un tanto simplista. Si la igualdad se entiende como la exigencia de un trato
siempre igual, entonces el reconocimiento de un estatuto especial para Quebec puede su-
poner un tratamiento a los quebequeses distinto, mds favorable que el que se da a los res-
tantes canadienses. Sin embargo, la igualdad exige en ocasiones un trato diferente, por-
que obliga también a tener en cuenta las diferencias reales que existen entre personas o
comunidades. Asi, cuando la igualdad se interpreta como una exigencia de tratamiento
igual, en los Estados federales se puede derivar de ello una tendencia a la centralizacién
de poderes. En tltima instancia, para obtener una completa igualdad en las condiciones
de vida de todo el territorio es necesaria la unidad en la accién legislativa. El poderoso
componente igualitario de los modernos sistemas democréticos no se compadece bien con
la proteccién de la diversidad que hist6ricamente ha sido uno de los objetivos principa-
les del federalismo canadiense.*
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